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indigenas
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OIT: Organizacién Internacional del Trabajo.

PIDCP: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

PIACI: Pueblos Indigenas en situacion de aislamiento y contacto inicial.
SERNANP: Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado.
SERFOR: Servicio Nacional Forestal y de Fauna Silvestre.

TC: Tribunal Constitucional
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INTRODUCCION

1.  MOTIVACION

Con ocasion de mi visita al pueblo Kandozi, en Loreto en el 2010, conoci el
problema de salud que viene sufriendo dicho pueblo con posterioridad a la
llegada de terceros en su territorio, debido a las actividades extractivas de una
empresa petrolera. El 90% del pueblo Kandozi viene sufriendo la enfermedad
de Hepatitis B. Dicha enfermedad puede llevar a los Kandozi a la extincion.
Esta situacion me motivé a estudiar sobre los derechos de los pueblos
indigenas.

Mas adelante, tuve la oportunidad de conocer el caso de las comunidades
campesinas y rondas campesinas de las provincias de Celendin, Hualgayoc-
Bambamarca y Cajamarca de la regién Cajamarca, quienes se autoidentifican
como descendientes de los pueblos indigenas Chachapoyas, Coremarcas,
Caxamarcas y otros. Actualmente, el Estado busca imponer por la fuerza el
megaproyecto minero Conga a tales pueblos. Dicho megaproyecto supone el
secamiento de todo el sistema hidrico que constituye la base de la subsistencia
social, econdmica y cultural de las comunidades y rondas mencionadas. La
imposicion de este megaproyecto por el Estado ha tenido como resultado, a la
fecha, la muerte de cinco personas y un numero indeterminado de heridos,

teniendo entre sus victimas mujeres, nifios, nifias, ancianos y ancianas.

Me di cuenta de que, en ambos casos, los problemas que sufrian —y siguen
sufriendo— los pueblos indigenas referidos se habian originado con el ingreso
de empresas concesionarias en el territorio de tales pueblos, sin siquiera el
conocimiento de los mismos. Las empresas ingresaron a territorio indigena

bajo el supuesto derecho de ser titulares de una concesion otorgada por el
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Estado para el aprovechamiento de los recursos naturales que ahi se

encontraban.

Entonces, me pregunté qué tipo de derechos tienen los pueblos indigenas para
hacer frente a la presencia de empresas concesionarias que alegan tener
autorizaciones del Estado para el aprovechamiento de recursos naturales en
sus territorios. Encontrar respuestas a esta pregunta me motivé a realizar la

presente tesis.

2. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

El Estado otorga, a favor de particulares, concesiones, autorizaciones u otro
tipo de permisos para el aprovechamiento de los recursos que se encuentran
en todo el territorio nacional, incluyendo el territorio de pueblos indigenas. En
ese marco, las empresas extractivas ingresan a territorios donde habitan
pueblos indigenas para realizar actividades de exploracion y explotacion de los
recursos naturales que ahi se encuentran, con autorizaciones del Estado, pero
no de los pueblos, e incluso con la oposicién de los mismos. Por lo general, los
pueblos se resisten y oponen a las actividades extractivas en sus territorios
porque tales actividades extractivas causan contaminacién, deterioro,
destruccion de rios, bosques, flora, fauna y demas recursos naturales
necesarios para su subsistencia fisica y cultural, y por los cambios que se
producen en sus formas de vida a raiz de la presencia de terceros, cambios

que tales pueblos no pueden controlar.

Los pueblos indigenas exigen tener el control de los recursos que hay en sus
territorios y demandan al Estado que reconozca dicho territorio integramente,
incluyendo los recursos naturales que se encuentran en él. Asi, por ejemplo, el
pueblo indigena Achuar, ubicado en la region Loreto, ha decido no aceptar mas
actividades petroleras en su territorio, debido al dafio que las mismas han
causado en éste. Ello comprende: alteracion del modo de vida, cambio de usos
alimentarios y costumbres familiares; contaminacion del agua que utilizan;
trastornos graves en la salud fisica y mental; entre otros. Los Achuar vienen

exigiendo al Estado peruano que revise la legalidad de los contratos petroleros
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a la luz de los parametros establecidos por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, y que reconozca la propiedad colectiva de su territorio
integral, con todos los componentes que se encuentran en él, incluyendo los
del subsuelo, debido a la estrecha relacion pueblo—territorio (FENAP, ATl y
ORACH 2008b: 73, 76, 90 y 91).

Casos como el de los Achuar ilustran los numerosos conflictos que hay en el
pais entre pueblos indigenas y empresas concesionarias de recursos naturales
en los territorios de tales pueblos. Ello también se desprende de los registros
mensuales de la Defensoria del Pueblo. Segun el reporte mensual de
Conflictos Sociales del mes de febrero de 2015 de la Defensoria del Pueblo, de
211 conflictos sociales registrados, 142 son socioambientales, y de éstos, 95
son por actividades mineras y 23 por actividades hidrocarburiferas. Es decir,
por lo menos el 56% de los conflictos sociales a nivel nacional estan
relacionados con la extraccion de recursos naturales del subsuelo (Defensoria
del Pueblo, 2015).

En ese contexto, el Estado interviene a través de las fuerzas del orden, para
acallar y neutralizar a aquellos pueblos indigenas que se resisten a la
imposicion de dichos proyectos. Producto de esta violencia, ha habido muertos
y heridos, entre los cuales se encuentran hombres y mujeres, nifias y nifos,
ancianos y ancianas. Solo en el afio 2012, la imposicion del megaproyecto
Conga por parte del Estado, a través del uso ilegal de la fuerza, ha causado la
muerte de cinco personas, entre ellos un menor de edad, y un numero
indeterminado de heridos a la fecha. En el 2011, por el mismo megaproyecto, y
también por el uso ilegal de la fuerza por parte de las fuerzas del orden,
resultaron heridos decenas de ronderos en Celendin — Cajamarca. Producto de
este ataque policial, un rondero quedd parapléjico y otro perdid la vista de uno
de los ojos (IIDS 2012a).

Esta violencia no solamente es fisica, sino también psicolégica y moral.
Algunas autoridades, incluso, han tratado como <<perros>> a los indigenas
que se oponen a proyectos extractivos que afectaran sus territorios. En el

marco de protestas contra la imposicion del megaproyecto Conga, mujeres y
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hombres, miembros de las comunidades y rondas campesinas de las
provincias de Celendin, Hualgayoc-Bambamarca y Cajamarca de la region
Cajamarca, han manifestado que los efectivos de la policia se dirigen a ellos
con desprecio e insultos. El dia 4 de julio de 2012 en la ciudad de Cajamarca,
se registro un video en el que una mujer le pregunta a los efectivos policiales
por qué les hablaban y trataban asi, a lo que uno de estos efectivos del orden
responde: “porque son perros”.' Asimismo, el dia 16 de marzo de 2012,
efectivos de la DINOES ingresaron sin autorizacion al territorio de las rondas y
comunidades campesinas del Centro Poblado Vista Alegre y de la Comunidad
de Pampa Verde, ubicadas en el distrito de Huasmin, provincia de Celendin.
En esta ocasidn, los efectivos del orden lanzaron bombas lacrimégenas a los
patios de los colegios de primaria y secundaria, cuando los nifios y nifias
todavia estaban en clases, e insultaron y golpearon a las madres de familia que
se encontraban cerca (IIDS 2012a).

A partir de esta situacion, se abren una serie de cuestionamientos sociales,
politicos, econdmicos vy juridicos. En esta tesis me centraré en estos ultimos. La
cuestién central que quiero analizar en el plano juridico es la potestad del
Estado para autorizar a terceros el aprovechamiento de los recursos naturales
que se encuentran en los territorios de los pueblos indigenas, con los efectos
que ello implica. Y, del otro lado, la potestad de los pueblos indigenas para

decidir sobre los recursos naturales que se encuentran en sus territorios.

Frente a esta cuestion, existen dos posiciones polares. La primera de ellas
sostiene que solo el Estado tiene la atribucion para decidir sobre el
aprovechamiento de los recursos naturales en todo el territorio nacional y la
potestad para concesionarlos a terceros, incluyendo aquellos que se
encuentran en el territorio de los pueblos indigenas. La segunda plantea, mas
bien, que son los pueblos quienes tienen dicha potestad cuando se trata de
recursos naturales ubicados en sus territorios, o, entre otros supuestos, en
caso de proyectos que, aun no ubicandose dentro de sus territorios, son

susceptibles de afectarlos directamente, como el secamiento o contaminacion

! Ver: http://www.youtube.com/watch?v=n9B VOIW-ZXI
> Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, parr. 137: <<[...] la estrecha
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de aguas de rios, lagunas, etc. Y, entre tales posiciones polares, hay una gama
de posiciones que otorgan distintas atribuciones al Estado y a los pueblos
indigenas, dependiendo del tipo de recurso natural y de los impactos de la

extraccion del mismo.

La primera posicion supone que el Estado es propietario de los recursos
naturales o, sin serlo, tiene el dominio eminencial sobre ellos. La doctrina del
dominio eminencial, al interpretar el articulo 66 de la actual Constitucion
Politica del Peru, establece la exclusividad del Estado para regular, administrar
y ejercer funciones jurisdiccionales sobre el aprovechamiento de los recursos,
con base en su soberania sobre el territorio nacional. En consecuencia, bajo
esta doctrina, sdlo el Estado tiene potestad para otorgar derechos de
aprovechamiento sobre tales recursos a sujetos privados, incluso cuando estos

recursos se encuentren en territorios de los pueblos indigenas.

Esta doctrina, en ningun caso, admite que las comunidades o pueblos
indigenas tengan la propiedad o algun derecho originario para decidir sobre los
recursos naturales que hay en sus territorios. Tales pueblos s6lo gozan del uso
de los recursos naturales que hay en sus territorios, en tanto les sean cedidos
en uso por el Estado y éste no los haya cedido a terceros para su
aprovechamiento. De esta posicibn se deriva la practica estatal de dar
concesiones, permisos u otro tipo de autorizaciones a particulares, para el
aprovechamiento de los recursos naturales que se encuentran en los territorios
de los pueblos indigenas, sin obstar que los pueblos puedan tener algun tipo
de participacion. Como ya sefalé, existe un conjunto de disposiciones
normativas que permite una gama de niveles de participacion de los pueblos
indigenas en las decisiones del Estado, de acuerdo con el tipo de recurso
natural, el lugar de ubicacion con relacion al recurso, la etapa del

procedimiento concesionario, entre otros factores.

Frente a la doctrina del dominio eminencial del Estado mencionada, derivada
del Derecho Administrativo, existe otra doctrina desarrollada por el Derecho
Internacional de los Pueblos Indigenas, que le reconoce a estos la propiedad y
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la potestad para decidir sobre los recursos naturales se encuentren dentro de

sus territorios.

El paradigma desarrollado por el Derecho Internacional de los Pueblos
Indigenas encuentra su fundamento principalmente en el Convenio N° 169 de
la Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante, Convenio 169 de la
OIT), la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (en adelante, DNUPI) y, sobre todo, en la doctrina de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, CIDH) y la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH).

El Derecho Internacional de los Pueblos Indigenas reconoce a tales pueblos
como sujetos colectivos que preexisten al Estado y que tienen derecho a seguir
existiendo como tales. Para ello, los pueblos indigenas tienen derechos
intrinsecos a los medios o recursos que les permiten existir y de los que
pueden disponer libremente para poder continuar existiendo como tales. Entre
estos medios, estan la tierra, los recursos naturales y los territorios. El derecho
de los pueblos indigenas a estos medios o recursos tienen como contrapartida

el deber de los mismos de preservarlos para las generaciones futuras.

Este paradigma si admite que los pueblos indigenas sean propietarios de los
recursos naturales que se encuentren en su territorio colectivo o que, sin ser
propietarios, tengan la potestad para decidir sobre los mismos. El Derecho
Internacional establece que los pueblos indigenas son propietarios y tienen la
potestad de decidir sobre los recursos naturales ubicados en sus territorios que

son necesarios para su subsistencia.? Y, en caso de que la legislacion no

> Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, parr. 137: <<[...] la estrecha
vinculacién de los pueblos indigenas sobre sus territorios tradicionales y los recursos naturales ligados a
su cultura que ahi se encuentren, asi como los elementos incorporales que se desprendan de ellos, deben
ser salvaguardados por el articulo 21 de la Convencién Americana. Al respecto, en otras oportunidades,
este Tribunal ha considerado que el término “bienes” utilizado en dicho articulo 21, contempla “aquellas
cosas materiales apropiables, asi como todo derecho que pueda formar parte del patrimonio de una
persona; dicho concepto comprende todos los muebles e inmuebles, los elementos corporales e
incorporales y cualquier otro objeto inmaterial susceptible de tener un valor”. [...] 146. [...] los Estados
deben tener en cuenta que los derechos territoriales indigenas abarcan un concepto mds amplio y diferente
que esta relacionado con el derecho colectivo a la supervivencia como pueblo organizado, con el control
de su habitat como una condicién necesaria para la reproduccién de su cultura, para su propio desarrollo y
para llevar a cabo sus planes de vida>>. Ver también Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, parr. 122;
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reconozca la propiedad de los recursos del subsuelo a los pueblos, entre otros
estandares de proteccion, el Derecho Internacional establece que, cuando se
trate de megaproyectos de desarrollo o inversién que pudieran impactar de
manera significativa en la vida, territorio o recursos naturales necesarios para la
subsistencia de los pueblos indigenas, el Estado requiere del consentimiento
libre, previo e informado de los mismos para llevar a cabo dicho megaproyecto

y no afectar su integridad.>

Estos dos paradigmas suponen interpretaciones distintas del texto
constitucional en materia de propiedad sobre los recursos naturales que hay en
territorios de los pueblos indigenas, asi como sobre la potestad para decidir
respecto del aprovechamiento de los mismos.

En el Peru, el paradigma del dominio eminencial del Estado ha sido
desarrollado por el Derecho Administrativo, y constituye la doctrina dominante
que guia las practicas institucionales del Estado en materia de
aprovechamiento de los recursos naturales que se encuentran en territorios
indigenas. Este paradigma se ha desarrollado sin tener en cuenta, e incluso en
contra de, los estandares establecidos por el Derecho Internacional de los
Pueblos Indigenas.

De aqui surgen diversas preguntas: ¢Bajo qué paradigma debemos leer la
Constitucion? ;Qué significa que el Estado tenga la soberania en el
aprovechamiento de los recursos naturales? ¢ Tiene el Estado la exclusividad

para decidir sobre el aprovechamiento de los recursos naturales en territorios

Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, parr. 145 y 146; y Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, parr. 118.

? Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, pérr. 134: <<[...] la Corte considera que, cuando se
trate de planes de desarrollo o de inversién a gran escala que tendrian un mayor impacto dentro del
territorio Saramaka, el Estado tiene la obligacién, no sélo de consultar a los Saramakas, sino también
debe obtener el consentimiento libre, informado y previo de éstos, seglin sus costumbres y tradiciones. La
Corte considera que la diferencia entre "consulta" y "consentimiento" en este contexto requiere de mayor
andlisis. [...] 137. [...] La Corte coincide con el Estado y ademds considera que, adicionalmente a la
consulta que se requiere siempre que haya un plan de desarrollo o inversion dentro del territorio
tradicional Saramaka, la salvaguarda de participacién efectiva que se requiere cuando se trate de grandes
planes de desarrollo o inversién que puedan tener un impacto profundo en los derechos de propiedad de
los miembros del pueblo Saramaka a gran parte de su territorio, debe entenderse como requiriendo
adicionalmente la obligacién de obtener el consentimiento libre, previo e informado del pueblo Saramaka,
segln sus costumbres y tradiciones>>.
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de pueblos indigenas? ;Son los pueblos indigenas propietarios de los
recursos naturales que hay en sus territorios? ;Qué potestades tienen los
pueblos indigenas en la decision sobre los recursos naturales que se

encuentren en sus territorios?

Yo voy a centrarme en responder la siguiente pregunta: ;En el Peru, los
pueblos indigenas tienen potestades para decidir respecto de los recursos

naturales existentes en sus territorios?

Para responder esta pregunta, debo establecer la jerarquia y los efectos que
tiene el Derecho Internacional de los Pueblos Indigenas respecto del Derecho

Administrativo.

3. HIPOTESIS

“‘De conformidad con las obligaciones internacionales que tiene el Estado
peruano, los pueblos indigenas tienen la potestad para decidir sobre los
recursos naturales ubicados en sus territorios, a diferencia de lo que establece

el Derecho Administrativo”.

4. OBJETIVOS

Principal:
Analizar el alcance de las potestades que tienen los pueblos indigenas para
decidir sobre los recursos naturales ubicados en sus territorios, de conformidad

con las obligaciones internacionales que tiene el Estado peruano.

Secundarios:

1. Analizar el paradigma desarrollado por el Derecho Internacional de los
Pueblos Indigenas, que reconoce a los mismos la potestad para decidir
sobre los recursos naturales que se encuentran en sus territorios; sus
supuestos, estandares y efectos respecto de las obligaciones del Estado.

2. Analizar el paradigma desarrollado por el Derecho Administrativo, que solo
reconoce al Estado como titular de la potestad para decidir sobre el
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aprovechamiento de los recursos naturales ubicados en territorios
indigenas; sus supuestos y desarrollo normativo.

3. Contrastar ambos paradigmas y reinterpretar las provisiones
constitucionales y legales relativas a recursos naturales a la luz del Derecho

Internacional de los Pueblos Indigenas.

5. ABORDAJE METODOLOGICO

El abordaje metodoldgico de esta tesis es teorico-critico, aunque parte de un
trabajo empirico con comunidades campesinas y rondas campesinas, asi como

sus organizaciones de representacion local, regional y nacional.

Para el abordaje teodrico critico de las instituciones juridicas recurriré a las
fuentes del derecho, como la legislacion, la jurisprudencia, el derecho
consuetudinario y la doctrina, tanto para analizar el Derecho Administrativo,
como el Derecho Internacional de los Pueblos Indigenas.

6. JUSTIFICACION

6.1 ESTADO DE LA CUESTION

6.1.1 Con respecto al paradigma de la potestad exclusiva del Estado
sobre los recursos naturales en territorio de los pueblos
indigenas

Existen numerosos estudios plasmados en articulos y libros sobre coémo las

leyes y politicas del Estado sobre el aprovechamiento de los recursos naturales

afectan a pueblos indigenas. Sin embargo, en estos estudios el analisis suele
ser sectorial, es decir, se enfocan en el marco normativo de un recurso natural
en especifico, como la tierra, el agua, los minerales del subsuelo, etc. (Del

Castillo et al 1995; CEPES 2003, 2004, 2005 y 2010; DAR 2010; Boelens et al

2006; Burneo 2011; GRUPO ALLPA 2010 y 2011; IWGIA 2009; Garcia y

Surralés 2004 y 2009; Garcia 2001; Roldan y Tamayo 1999; Canales s.a.).
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Estos estudios suelen ser criticos con el marco normativo que analizan, aunque
no identifican, a la potestad exclusiva del Estado para decidir sobre los
recursos ubicados en territorios de los pueblos indigenas, como la causa de los
efectos negativos que las normas de este paradigma producen en dichos

pueblos.

Existe, sin embargo, la tesis de licenciatura de Luis Pacheco Rojas, en la que
dicho autor sostiene, explicitamente, que el domino eminencial del Estado
sobre los recursos naturales, plasmado en el articulo 66 de la Constitucion,
tiene impactos negativos en el desarrollo de los pueblos indigenas (2013).

6.1.2 Con respecto al paradigma de la titularidad de la propiedad y la
potestad de los pueblos indigenas para decidir sobre los

recursos naturales ubicados en sus territorios

Al igual que en el apartado anterior, existen numerosos articulos y libros que
analizan y/o sistematizan los estandares internacionales sobre los derechos de
los pueblos indigenas relacionados con los derechos al territorio y a los
recursos naturales. Sus autores recurren, principalmente, al Convenio N° 169
de la OIT, la DNUPI y la jurisprudencia de la Corte IDH (Dasso 2009; Garcia
2001, 2009 y 2011; Ballon 2001 y 2007; Gentes 2005; Ardito s.a.; 2010;
Canales s.a.; Zambrano 2012; Salmon 2010 y 2012; Ruiz 2011a, 2011b, 2012a
y 2012b; Stavenhagen 2010; Villa 2011; Yrigoyen 2009a, 2009b, 2010 y 2011,
2013).

Algunos pueblos indigenas también han alegado este paradigma en sus casos
de litigio. Este es el caso del pueblo Achuar, que viene exigiendo que el Estado
titule su territorio de manera integral, incluyendo sus recursos naturales
(FENAP 2008a y 2008b). De igual manera, las rondas campesinas y
comunidades campesinas de las provincias de Celendin, Hualgayoc-
Bambamarca y Cajamarca de la regién Cajamarca vienen exigiendo al Estado
que respete su derecho al consentimiento previo, libre e informado en el caso
del megaproyecto Conga, conforme lo establece la jurisprudencia de la Corte
IDH (1IDS 2012a).
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6.1.3 Con respecto a la aplicaciéon en el Peru del paradigma de la
titularidad de la propiedad y la potestad de los pueblos

indigenas sobre los recursos naturales

De los autores referidos en el apartado anterior, muy pocos nos dicen céomo
argumentar frente al articulo 66 de la Constitucion y toda la normativa
administrativista que lo desarrolla, de tal forma que se garantice y respete la
titularidad de la propiedad y la potestad de los pueblos indigenas sobre los

recursos naturales.

Un ejemplo es Raquel Yrigoyen, quien sefiala que, al reconocerse que el
concepto de territorio de los pueblos indigenas incluye los recursos naturales
necesarios para su subsistencia, existe una obligaciéon de reinterpretar el
articulo 66 de la Constitucién. Las leyes y politicas publicas derivadas de este
articulo habrian despojado a los pueblos de los principales recursos existentes
en sus territorios y que son necesarios para sus modos de vida (2013: 107). De
ahi la importancia de releer el articulo 66 a la luz del Derecho Internacional de
los Derechos de los Pueblos Indigenas. Yrigoyen, sin embargo, no identifica
todas las leyes sobre recursos naturales que habria que interpretar a la luz del

Derecho Internacional, ni como seria efectivamente dicha relectura.

6.2 IMPORTANCIA ACADEMICA - APORTES

La investigacion de este tema es importante porque en el pais no se han hecho
estudios que, de modo integral y comprehensivo, analicen criticamente el
conjunto de normas administrativas relativas a la potestad exclusiva del Estado
sobre los recursos naturales, a la luz del Derecho Internacional de los Pueblos
Indigenas. En particular, en relacion a la titularidad de la propiedad y la
potestad de los pueblos indigenas para decidir sobre los recursos naturales

ubicados en sus territorios.

Esta investigacion develara las contradicciones entre el Derecho Administrativo

y el Derecho Internacional de los Derechos de los Pueblos Indigenas. Por
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ejemplo, como la legislacion sobre recursos hidricos, forestales, mineros, entre

otros, desconocen los avances de la jurisprudencia de la Corte IDH.

La investigacion aportara una relectura de las provisiones constitucionales a la
luz de la propiedad y la potestad de los pueblos indigenas para decidir sobre
los recursos naturales ubicados en sus territorios. Planteara, ademas, pautas
para un desarrollo del Derecho Administrativo que regule el aprovechamiento
de los recursos naturales respetando los estandares del Derecho Internacional
de los Pueblos Indigenas.

7. ALCANCES Y LIMITES

Mi tesis parte de un trabajo empirico con organizaciones de pueblos indigenas,
y toma de ellas las preocupaciones centrales sobre las violaciones de sus
derechos. Sin embargo, no me centro en analizar los problemas empiricos,
sino me enfoco en un analisis de las normas que explican los problemas que

sufren dichos pueblos.

La tesis se centra, de un lado, en un analisis del Derecho Constitucional
interpretado segun el Derecho Internacional de Pueblos Indigenas, y de otro,
en un analisis exegético de las normas administrativas nacionales. El primer

analisis me permitira hacer una evaluacion critica de estas ultimas normas.

Dada la amplitud del Derecho Administrativo, esta tesis no cubre todas las
materias de recursos naturales. Se limita a estudiar la legislacion especial

sobre tierras, aguas, minerales, bosques, flora, fauna y diversidad bioldgica.

Con respecto a las fuentes de Derecho Internacional en materia de pueblos
indigenas, si bien éstas son amplias, me he centrado en el Convenio 169 de la
OIT, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante,
PIDCP), la Convencion Americana de Derechos Humanos (en adelante, CADH)

y la doctrina y jurisprudencia de la Comisién y Corte IDH.
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8. ESQUEMA

La tesis se divide en cuatro capitulos y un apartado de conclusiones.

En el primer capitulo, presento el marco conceptual que sirve para la
construccion de la presente tesis. Aqui analizo qué fuentes de Derecho existen
en el ordenamiento juridico peruano, asi como las categorias juridicas claves

sobre las cuales giran los paradigmas en cuestion.

En el segundo capitulo, analizo el paradigma de la potestad de los pueblos
indigenas para decidir sobre los recursos naturales que se encuentran en sus
territorios, en qué fuentes de Derecho se sustenta y las obligaciones que se
derivan para el Estado peruano.

En el tercer capitulo, analizo el paradigma de la potestad exclusiva del Estado
para decidir sobre los recursos naturales, incluso sobre aquellos que se ubican

en territorios indigenas, y en qué fuentes de Derecho se sustenta.

En el cuarto capitulo, contrasto ambos paradigmas, a fin de proponer una
solucién a su contradiccion, via reinterpretacion de la Constitucion y las leyes a
la luz del Derecho Internacional de los Pueblos Indigenas, o la modificacion o

derogacion de las primeras.

Finalmente, doy a conocer las conclusiones de la tesis.
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CAPITULO I:

MARCO TEORICO
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1.  FUENTES

Mi tesis se pregunta si los pueblos indigenas tienen potestades para decidir
respecto de los recursos naturales existentes en sus territorios. Por lo tanto, es
relevante identificar, previamente, quiénes son pueblos indigenas y qué
entendemos por recursos naturales. Esto dependera de las distintas fuentes y

paradigmas juridicos.

1.1  Fuentes de Derecho para el Estado peruano

1.1.1 Fuentes de Derecho

En el ordenamiento juridico peruano la fuente que origina las demas fuentes de
Derecho es la Constitucion, pues en ella se ve reflejada la voluntad del Poder
Constituyente para la creacion de las normas que regularan la organizacién del
Estado y el reconocimiento de los derechos fundamentales. Estas fuentes
pueden ser internas, es decir, producidas por los distintos 6rganos estatales; o
internacionales, producidas por la comunidad internacional. Ademas, dichas
fuentes, sean leyes, tratados u otras, dan origen a otra lista de fuentes distintas

a las reconocidas por la Constitucion.

Entre las fuentes de Derecho que el ordenamiento juridico peruano reconoce,
incluyendo las del Derecho Internacional, se encuentran:*
a) Fuentes normativas:

- Tratados. El articulo 55 de la Constitucion senala que los tratados
forman parte del derecho nacional, y su Cuarta Disposicion Final y
Transitoria establece que los derechos y libertades reconocidas en ella
deben ser interpretadas de conformidad con la DUDH y los tratados en

materia de derechos humanos suscritos por el Per.® Los tratados

* Para esta tesis, recurro principalmente a la teorfa de fuentes utilizada por el Tribunal Constitucional, en
la sentencia recaida en el Exp. 047-2004-Al/TC, f.j. 7-45.

> Constitucién Politica del Perd. Articulo 55.- Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman
parte del derecho nacional. Cuarta Disposicién Final y Transitoria.- Las normas relativas a los derechos y
a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados
por el Perd.
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pueden ocuparse de distintas materias, sin embargo, cuando se traten
sobre derechos humanos, el TC ha establecido que su “...]
interpretacion [...] contiene, implicitamente, una adhesion a la
interpretacion que, de los mismos, hayan realizado los 6rganos
supranacionales de proteccion de los atributos inherentes al ser humano
[...]".° Lo sefialado por el TC es importante, dado que de esta manera
reconoce también a las interpretaciones de los 6rganos internacionales
de derechos humanos —como la Comision y Corte Interamericana de
Derechos Humanos—, mayormente expresadas en resoluciones o
recomendaciones, como fuente de Derecho.

- Declaraciones internacionales sobre derechos humanos. Si bien la
doctrina cuestiona su fuerza vinculante, por no ser adoptadas bajo la
formalidad de los tratados,” al menos dos declaraciones de este tipo son
claramente consideradas fuente de Derecho en el ordenamiento juridico
peruano. La primera es la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
en virtud de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion.®
La segunda es la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas, en virtud del articulo 15 de la Ley de Creacion
del Ministerio de Cultura. Esta norma establece el deber del Estado de
promover y garantizar el respeto de los derechos de los pueblos de

% Sentencia del TC recaida en el Exp. 0217-2002-HC/TC, f.j. 2: “De conformidad con la IV Disposicién
Final y Transitoria de la Constitucién Politica del Estado, los derechos y libertades reconocidos en la
Constitucién deben interpretarse de conformidad con los tratados internacionales en materia de derechos
humanos suscritos por el Estado Peruano. Tal interpretacién, conforme con los tratados sobre derechos
humanos, contiene, implicitamente, una adhesién a la interpretacion que, de los mismos, hayan realizado
los 6rganos supranacionales de proteccion de los atributos inherentes al ser humano y, en particular, el
realizado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, guardidn tltimo de los derechos en la
Regién”.

"La doctrina entiende que las declaraciones proclaman principios de gran valor y perdurabilidad, sin
embargo, al no haber sido adoptados bajo la formalidad de los tratados, no tienen la fuerza vinculante de
estos (Nikken, citado por Novak y Salmén 2002: 87). Incluso en el caso de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, existe controversia sobre su naturaleza juridica. Como explican Novak y Salmén, un
grupo niega toda obligatoriedad juridica a dicho instrumento; sin embargo, existe otro grupo que sefiala
que, “[...] si bien cuando se adopt? el texto de la Declaracién Universal no se tuvo en mente atribuirle un
cardcter vinculante, en la actualidad se ha convertido en un instrumento obligatorio”. Esto se deriva de
considerar a la Declaracién Universal como “[...] una interpretacién auténtica de las disposiciones de la
Carta de la ONU, documento que si tiene cardcter obligatorio para los Estados miembros™; y porque su
contenido coincide con la costumbre internacional (2002: 88-96).

¥ Constitucién Politica del Perd. Cuarta Disposicién Final y Transitoria.- Las normas relativas a los
derechos y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por el Perd.
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conformidad con el Convenio 169 de la OIT y la DNUPL.® De igual
manera, el articulo Il del Titulo Preliminar, inciso 3, de la Ley Forestal de
Flora y Fauna Silvestre, Ley 29763, establece que son aplicables a la
gestion forestal y de fauna silvestre los principios, derechos, deberes y

disposiciones de la DNUPI."°

El articulo 1, inciso 1.4, del Reglamento de
la Ley de Consulta Previa también sefala el deber del Estado de
implementar el derecho de consulta tomando en consideracion la
DNUPL." El propio TC ha aplicado la DNUPI para reconocer a los
pueblos indigenas el derecho a la autodeterminacion.'?

- Leyes. El articulo 102, inciso 1, de la Constitucidén atribuye al Congreso
de la republica su dacién.™

- Decretos legislativos. El articulo 104 de la Constitucién permite al Poder
Ejecutivo legislar por delegacién del Congreso.™

- Decretos supremos. El articulo 118, inciso 8, de la Constitucidon
reconoce la potestad del Presidente de la Republica para reglamentar

las leyes sin transgredirlas ni desnaturalizarlas.™

® Ley 29565, Ley de creacién del Ministerio de Cultura. Articulo 15.- Del Viceministerio de
Interculturalidad. El Viceministro de Interculturalidad [...] ejerce las siguientes funciones: a) Promover y
garantizar el sentido de la igualdad social y respeto a los derechos de los pueblos del pais de conformidad
con el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) y la Declaracién de las Naciones
unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. [...].

" Ley 29763, Ley Forestal y de Fauna Silvestre. Articulo II.- Principios Generales. Son principios
generales aplicables a la gestién forestal y de fauna silvestre [...] los principios, derechos, deberes y
disposiciones aprobados en la Constitucién Politica del Pert, el Acuerdo Nacional, el Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), la Declaracién de la Organizacion de las Naciones unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y los demds tratados internacionales [...]. Esta Ley atin no se
encuentra vigente. Entra en vigencia al dia siguiente de la publicacién de su Reglamento en el diario
oficial El Peruano, el cual actualmente estd en proceso de consulta previa con las organizaciones
representativas de los pueblos indigenas del pafs.

" Decreto Supremo 001-2012-MC, articulo 1.- Del objeto. [...] 1.4 El Viceministerio de
Interculturalidad, en ejercicio de su funcién de concertar, articular y coordinar la implementacién del
derecho de consulta, por parte de las distintas entidades del Estado, toma en consideracién la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas. [...].

"2 Sentencia del TC recaida en el Exp. 01126-2011-HC/TC, de fecha 11 de setiembre de 2012, f.j. 23:
“[...] el reconocimiento de tales pueblos indigenas, con sus costumbres propias, sus formas de creacién
de derecho y de aplicacién del mismo, traspasan la dimensién de una mera asociacion civil. Su visién se
asienta sobre una dimensioén politica, establecida en dltima instancia en el derecho a la autodeterminacién
de los pueblos indigenas [articulos 3 y 4 de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de
los pueblos indigenas]. [...]".

" Constitucién Politica del Perd. Articulo 102.- Son atribuciones del Congreso: 1. Dar leyes y
resoluciones legislativas, asi como interpretar, modificar o derogar las existentes. [...]

'* Constitucién Politica del Perd. Articulo 104.- El Congreso puede delegar en el Poder Ejecutivo la
facultad de legislar, mediante decretos legislativos, sobre la materia especifica y por el plazo determinado
establecidos en la ley autoritativa. [...]

' Constitucién Politica del Perd. Articulo 118.- Corresponde al Presidente de la Reptblica: [...] 8.
Ejercer la potestad de reglamentar las leyes sin transgredirlas ni desnaturalizarlas; y, dentro de tales
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- Ordenanzas regionales y ordenanzas municipales. Los articulos 191 y
194 de la Constitucion reconocen autonomia politica, economica y
administrativa a los gobiernos regionales y a las municipalidades
provinciales y distritales, en los asuntos de su competencia,

respectivamente. '

b) Jurisprudencia:
- Nacional:

* Del Poder Judicial. El articulo 138 de la Constitucion reconoce que
este ejerce la potestad de administrar justicia.'’ Por otro lado, el
articulo 22 de la Ley Organica del Poder Judicial establece la
potestad de la Corte Suprema de Justicia de fijar principios
jurisprudenciales como precedentes vinculantes.®

* Del Tribunal Constitucional. Los articulos 201 y 202 de la
Constitucion reconocen que este tribunal es el 6rgano de control de
la misma. Le corresponde conocer, en instancia unica, la accion de
constitucionalidad; en ultima y definitiva instancia, las resoluciones
denegatorias de habeas corpus, amparo, habeas data y accion de
cumplimiento; asi como los conflictos de competencia o atribuciones
asignadas por la Constitucién.'® Por otro lado, el articulo VI del Titulo
Preliminar del Cddigo Procesal Constitucional reconoce como fuente
de Derecho a las interpretaciones que el TC realiza sobre normas

limites, dictar decretos y resoluciones. [...]

'® Constitucién Politica del Perd. Articulo 191.- Los gobiernos regionales tienen autonomia politica,
econdémica y administrativa en los asuntos de su competencia. [...]. Articulo 194.- Las municipalidades
provinciales y distritales son los 6rganos de gobierno local. Tienen autonomia politica, econdmica y
administrativa en los asuntos de su competencia. [...].

'" Constitucién Politica del Perd. Articulo 138.- La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se
ejerce por el Poder Judicial a través de sus drganos jerdrquicos con arreglo a la Constitucién y a las leyes.
[...]

'8 Ley Orgénica del Poder Judicial. Articulo 22.- Cardcter vinculante de la doctrina jurisprudencial. Las
Salas Especializadas de la Corte Suprema de Justicia [...] fijan principios jurisprudenciales que han de ser
de obligatorio cumplimiento, en todas las instancias judiciales. Estos principios deben ser invocados por
los Magistrados de todas las instancias judiciales, cualquiera que sea su especialidad, como precedente de
obligatorio cumplimiento. En caso que por excepcién decidan apartarse de dicho criterio, estdn obligados
a motivar adecuadamente su resolucién dejando constancia del precedente obligatorio que desestiman y
de los fundamentos que invocan. [...].

' Constitucién Politica del Perd. Articulo 201.- El Tribunal Constitucional es el érgano de control de la
Constitucion. [...]. Articulo 202.- Corresponde al Tribunal Constitucional: 1. Conocer, en instancia dnica,
la accion de inconstitucionalidad. 2. Conocer, en ultima y definitiva instancia, las resoluciones
denegatorias de hidbeas corpus, amparo, hdbeas data, y accién de cumplimiento. 3. Conocer los conflictos
de competencia, o de atribuciones asignadas por la Constitucién, conforme a ley.
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con rango de ley o reglamentario. El articulo VIl de este Codigo
también reconoce la potestad del TC de establecer precedentes
vinculantes.?® ¥ %'
- Internacional:
* De tribunales u organismos internacionales, con efectos particulares.
El articulo 205 de la Constitucién sefiala que, agotada la jurisdiccion
interna, quien se considere lesionado en sus derechos, podran
recurrir a los tribunales u organismos internacionales constituidos
segun tratados o convenios de los que el Peru es parte.? El articulo
205 se refiere a esta jurisprudencia como fuente de Derecho para un

caso en concreto.

0 Cédigo Procesal Constitucional. Articulo VI.- Control Difuso e Interpretacién Constitucional. Cuando
exista incompatibilidad entre una norma constitucional y otra de inferior jerarquia, el Juez debe preferir la
primera, siempre que ello sea relevante para resolver la controversia y no sea posible obtener una
interpretacién conforme a la Constitucién. Los Jueces no pueden dejar de aplicar una norma cuya
constitucionalidad haya sido confirmada en un proceso de inconstitucionalidad o en un proceso de accién
popular. Los Jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y los reglamentos segin
los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las
resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional. Articulo VII.- Precedente. Las sentencias del
Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de cosa juzgada constituyen precedente vinculante
cuando asi lo exprese la sentencia, precisando el extremo de su efecto normativo. Cuando el Tribunal
Constitucional resuelva apartindose del precedente, debe expresar los fundamentos de hecho y de
derecho que sustentan la sentencia y las razones por las cuales se aparta del precedente.

> El TC también se ha pronunciado sobre los articulos VI 'y VII del CPC, en la sentencia recaida en el
Exp. N° 03741-2004-AA/TC, f.j. <<42: La incorporacién del precedente constitucional vinculante, en los
términos en que precisa el Cddigo Procesal Constitucional, genera por otro lado, la necesidad de
distinguirlo de la jurisprudencia que emite este Tribunal. Las sentencias del Tribunal Constitucional, dado
que constituyen la interpretacion de la Constituciéon del médximo tribunal jurisdiccional del pais, se
estatuyen como fuente de derecho y vinculan a todos los poderes del Estado. Asimismo, conforme lo
establece el articulo VI del Cédigo Procesal Constitucional y la Primera Disposicién General de la Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional, N° 28301, los jueces y tribunales interpretan y aplican las leyes y
reglamentos conforme a las disposiciones de la Constitucién y a la interpretacién que de ellas realice el
Tribunal Constitucional a través de su jurisprudencia en todo tipo de procesos. La jurisprudencia
constituye, por tanto, la doctrina que desarrolla el Tribunal en los distintos dmbitos del derecho, a
consecuencia de su labor frente a cada caso que va resolviendo. 43. Por otro lado, con objeto de conferir
mayor predecibilidad a la justicia constitucional, el legislador del Cédigo Procesal Constitucional también
ha introducido la técnica del precedente, en su articulo VII del titulo preliminar, al establecer que “Las
sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de cosa juzgada constituyen precedente
vinculante cuando asi lo exprese la Sentencia, precisando el extremo de su efecto normativo (...)”. De
este modo, si bien tanto la jurisprudencia como el precedente constitucional tienen en comin la
caracteristica de su efecto vinculante, en el sentido de que ninguna autoridad, funcionario o particular
puede resistirse a su cumplimiento obligatorio, el Tribunal, a través del precedente constitucional, ejerce
un poder normativo general, extrayendo una norma a partir de un caso concreto>>.

*2 Constitucién Politica del Perd. Articulo 205.- Agotada la jurisdiccién interna, quien se considere
lesionado en los derechos que la Constitucién reconoce puede recurrir a los tribunales u organismos
internacionales constituidos segtin tratados o convenios de los que el Peru es parte.
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* De tribunales u organismos internacionales, con efectos generales.
El articulo 38, inciso 1, literal d, del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia reconoce esta jurisprudencia como fuente de Derecho.??

* De tribunales internacionales sobre derechos humanos, con efectos
generales. La Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion y el articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional establecen que los derechos constitucionales sean
interpretados de conformidad con los tratados de derechos humanos
y las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre
derechos humanos constituidos segun tratados de los que el Peru es
parte.?* En aplicacién de ambos dispositivos, el TC ha recogido
reiteradamente en sus sentencias la jurisprudencia de tribunales

internacionales, como la Corte IDH:

No debe perderse de vista que la vinculatoriedad de las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos no se agota en su parte resolutiva (la
cual, ciertamente, alcanza sélo al Estado que es parte en el proceso), sino que
se extiende a su fundamentacion o ratio decidendi, con el agregado de que, por
imperio de la Cuarta Disposicién Final Transitoria de la Constitucién y el
articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, en dicho
ambito /a sentencia resulta vinculante para todo poder publico nacional, incluso
en aquellos casos en los que el Estado peruano no haya sido parte en el
proceso [la cursiva es mia]. En efecto, la capacidad interpretativa y aplicativa
de la Convencion que tiene la Corte, reconocida en el articulo 62.3 de dicho
tratado, aunada al mandato de la Cuarta Disposiciéon Final Transitoria de la
Constitucion, hace que la interpretacion de las disposiciones de la Convencion
que se realiza en todo proceso, sea vinculante para todos los poderes publicos
internos, incluyendo, desde luego, a este Tribunal Constitucional.

c) Costumbre:

» Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Articulo 38.- 1. La Corte, cuya funcién es decidir
conforme al derecho internacional las controversias que le sean sometidas, deberd aplicar: [...] d. las
decisiones judiciales [...], como medio auxiliar para la determinacién de las reglas de derecho [...].

* Constitucién Politica del Perd. Cuarta Disposicién Final y Transitoria.- Las normas relativas a los
derechos y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por el Perd.

Cddigo Procesal Constitucional. Articulo V.- El contenido y alcances de los derechos constitucionales
protegidos por los procesos regulados en el presente Cédigo deben interpretarse de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, los tratados sobre derechos humanos, asi como de las
decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos humanos constituidos segtin
tratados de los que el Perd es parte.

 Sentencia del TC recaida en el Exp. 03891-2011-PA/TC, f.j. 55. Ver también las sentencias recaidas en
los Exp. 00007-2007-PI/TC, fj. 16,26 y 36; Exp. 2730-2006-PA/TC, . 12; Exp. 5854-2005-PA/TC, {j.
23; Exp. 2209-2002-AA/TC, fj. 5; y Exp. 0217-2002-HC/TC,j. 2.
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- Nacional. El articulo 139, inciso 8, de la Constitucién sefala que, en
caso de vacio o deficiencia de la ley, debe aplicarse el derecho
consuetudinario.?®

- Internacional. Esta reconocida por el articulo 139, inciso 8 de la
Constitucion; pero ademas, en virtud del articulo 38, inciso 1, literal b,
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.?’

- De los pueblos indigenas. El articulo 149 de la Constitucién reconoce al
derecho propio o consuetudinario de las comunidades campesinas y
nativas y las rondas campesinas como fuente de Derecho, siempre que

no violen los derechos fundamentales de la persona.?®

d) Principios generales del Derecho. El articulo 139, inciso 8, de la
Constitucion sefala que, en caso de vacio o deficiencia de la ley, debe
aplicarse, ademas del derecho consuetudinario, los principios generales del
derecho.? Su articulo 3, ademas, reconoce como derechos fundamentales,
ademas de los enunciados explicitamente, a aquellos que se funden en los
principios de soberania del pueblo, el Estado democratico de derecho y la
forma republicana de gobierno.® El articulo 38, inciso 1, literal c, del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia también ha reconocido a los
principios generales del derecho como fuente de Derecho.”

*% Constitucién Politica del Perd. Articulo 138.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:
[...] 8. El principio de no dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley. En tal caso, deben
aplicarse los principios generales del derecho y el derecho consuetudinario. [...].

" Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Articulo 38.- 1. La Corte, cuya funcién es decidir
conforme al derecho internacional las controversias que le sean sometidas, deberd aplicar: [...] b. la
costumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada como derecho [...].

¥ Constitucién Politica del Perd. Articulo 149.- Las autoridades de las Comunidades Campesinas y
Nativas, con el apoyo de las Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de
su dmbito territorial de conformidad con el derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos
fundamentales de la persona. La ley establece las formas de coordinacién de dicha jurisdiccién especial
con los Juzgados de Paz y con las demds instancias del Poder Judicial.

% Constitucién. Articulo 138.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: [...] 8. El principio
de no dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley. En tal caso, deben aplicarse los
principios generales del derecho y el derecho consuetudinario. [...].

% Constitucién Politica. Articulo 3.- La enumeracién de los derechos establecidos en este capitulo no
excluye los demds que la Constitucién garantiza, ni otros de naturaleza andloga o que se fundan en la
dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democrético de derecho y de
la forma republicana de gobierno.

! Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Articulo 38.- 1. La Corte, cuya funcién es decidir
conforme al derecho internacional las controversias que le sean sometidas, deberd aplicar: [...] c. los
principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas [...].
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e) Doctrina. El Tribunal Constitucional la considera como fuente de Derecho.
Este ha sefalado que tanto él como el Poder Judicial “[...] recurren a la
doctrina, nacional y extranjera, para respaldar, ilustrar, aclarar o precisar
fundamentos juridicos que respaldaran los fallos que se sustentan en la
Constitucion, en las normas aplicables al caso y en la jurisprudencia”.® El
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia también reconoce la doctrina
de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones como
fuente de Derecho, en su articulo 38, inciso 1, literal d.*

f) Contratos. Los articulos 2, inciso 14, y 62 de la Constitucion reconocen la
autonomia de las personas para contratar con fines licitos y siempre que no

contravengan leyes de orden publico.**

1.1.1 Jerarquia de las fuentes de Derecho

La normas producidas por las fuentes mencionadas tienen un orden jerarquico
establecido por la propia Constitucion. El principio de jerarquia “[...] es la
imposicion de un modo de organizar las normas vigentes en un Estado,
consistente en hacer depender la validez de unas sobre otras. Asi una norma
es jerarquicamente superior a otra cuando la validez de esta depende de

aquella”.®

2 Sentencia recaida en el Exp. 047-2004-Al/TC, f.j. 45: <<Esta nocién alude al conjunto de estudios,
andlisis y criticas que los peritos realizan con cardcter cientifico, docente, etc. Dicha fuente se encuentra
constituida por la teoria cientifica y filoséfica que describe y explica las instituciones, categorias y
conceptos disciplinarios e indaga sobre los alcances, sentidos y formas de sistematizacion juridica,
constituyéndose en uno de los engranajes claves de las fuerzas directrices del ordenamiento estatal. Si
bien no podemos afirmar que esta fuente derive de la Constitucién, el Tribunal Constitucional y los
diversos niveles jerdrquicos del Poder Judicial recurren a la doctrina, nacional y extranjera, para
respaldar, ilustrar, aclarar o precisar los fundamentos juridicos que respaldardn los fallos que se sustentan
en la Constitucion, en las normas aplicables al caso y en la jurisprudencia. Al respecto, Rubio Correa
apunta que: “(...) la doctrina ha sido recogida y citada intensamente por el Tribunal Constitucional, lo que
muestra reconocimiento de esta fuente del Derecho. El Tribunal ha aceptado aportes tanto de la doctrina
nacional como de la extranjera”>>.

3 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Articulo 38.- 1. La Corte, cuya funcién es decidir
conforme al derecho internacional las controversias que le sean sometidas, deberd aplicar: [...] d. [...] las
doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la
determinacién de las reglas de derecho [...].

3 Constitucién Politica del Perd. Articulo 2.- Toda persona tiene derecho: [...] 14. A contratar con fines
licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden publico. [...]. Articulo 62.- La libertad de contratar
garantiza que las partes pueden pactar vdlidamente segin las normas vigentes al tiempo del contrato. Los
términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase. [...].
» Sentencia recaida en el Exp. 047-2004-Al/TC, fj. 55: <<La Constitucién contiene un conjunto de
normas supremas porque estas irradian y esparcen los principios, valores y contenidos a todas las demds
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La jerarquia de las fuentes de Derecho se basa en su fuerza juridica. Esta

puede ser:

- Activa: puede modificar cualquier norma de fuerza inferior a la suya o de su
misma fuerza.

— Pasiva: no puede ser modificada por ninguna norma de fuerza inferior.>

Para efectos de la presente tesis, me interesa diferenciar solamente la
diferencia jerarquica que tiene la Constitucion y los tratados sobre derechos
humanos respecto de las leyes infraconstitucionales, pertenecientes a otras
ramas del Derecho, como el Administrativo.

En ese sentido, diferencio dos niveles: rango constitucional y rango de ley.

1111 Rango constitucional

1.1.1.1.1 Constitucion

Segun la propia Constitucion, ella es la que tiene mayor jerarquia en el

ordenamiento juridico peruano:

pautas juridicas restantes. En esa perspectiva el principio de jerarquia deviene en el canon estructurado
del ordenamiento estatal. El principio de jerarquia implica el sometimiento de los poderes ptiblicos a la
Constitucién y al resto de normas juridicas. Consecuentemente, como bien afirma Requena Lépez, “es la
imposicién de un modo de organizar las normas vigentes en un Estado, consistente en hacer depender la
validez de unas sobre otras. Asi, una norma es jerdrquicamente superior a otra cuando la validez de ésta
depende de aquella”. Con referencia a este principio estructurado del sistema, el articulo 51.° de la
Constitucién dispone que: “La Constitucién prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de
inferior jerarquia, y asi sucesivamente.” La publicidad es esencial para la vigencia de toda norma del
Estado. En ese sentido, el referido articulo afirma los principios de supremacia constitucional que supone
una normatividad supra —la Constitucién— encargada de consignar la regulacién normativa bésica de la
cual emana la validez de todo el ordenamiento legal de la sociedad politica. Como bien afirma Pérez
Royo, “el mundo del derecho empieza en la Constitucién (...)” no existe ni puede existir juridicamente
una voluntad superior a la Constitucién. La Constituciéon es una especie de super ley, de norma
normarum, que ocupa el vértice de la pirdmide normativa>>.

%% Sentencia recaida en el Exp. 00047-2004-Al/TC, fj.: 56: <<[...] b) La jerarquia basada en la fuerza
juridica distinta de las normas. Al respecto, se precisa que “la fuerza o eficiencia de una fuente pueden
definirse como su capacidad para incidir en el ordenamiento (...) creando derecho objetivo o modificando
el ya existente, su potencialidad frente a las otras fuentes”. Asimismo, exponen que mediante el concepto
de fuerza juridica atribuible a cada forma normativa se establece una ordenacién jerdrquica del sistema de
fondo, segin la cual las relaciones entre las fuentes se desarrollan conforme a dos reglas bdsicas: 1° En
virtud de su fuerza activa, una fuente puede modificar: a) cualquier disposicién o norma de fuerza inferior
a la suya, y b) cualquier disposicién o norma de su misma fuerza. 2° En virtud de su fuerza pasiva,
ninguna disposicién o norma puede modificarla por una fuente de fuerza inferior>>. Ver también
sentencia recaida en el Exp. 0025-2005-PI/TC y 0026-2005-PI/TC, pérr. 33.
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Articulo 51.-

La Constitucion prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de
inferior jerarquia, y asi sucesivamente. La publicidad es esencial para la
vigencia de toda norma del Estado.

Articulo 138.-

[...]

En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y
una norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren la norma
legal sobre toda otra norma de rango inferior.

1.1.1.1.2 Tratados

Otras normas que ostentan rango constitucional son los tratados de derechos
humanos, en virtud del articulo 3 y la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de

la Constitucion.

Articulo 3.-

La enumeracién de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los
demas que la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se
fundan en la dignidad del hombre [la cursiva es mia], o en los principios de
soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma
republicana de gobierno.

Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion.-

Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretan de conformidad con [la cursiva es mia], la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por el Peru.

En palabras del TC:
[...]

26. Los tratados internacionales sobre derechos humanos no sélo conforman
nuestro ordenamiento sino que, ademas, detentan rango constitucional. El
Tribunal Constitucional ya ha afirmado al respecto que dentro de las “normas
con rango constitucional” se encuentran los “Tratados de derechos humanos”.

[..]

30. Los “derechos de naturaleza analoga” pueden estar comprendidos en
cualquier otra fuente distinta a la Constitucion, pero que ya conforma el
ordenamiento juridico. Dentro de las que pudiera identificarse como tal no cabe
duda que se encuentran los tratados internacionales sobre derechos humanos
de los que el Estado peruano es parte. En efecto, si en las fuentes de nuestro
ordenamiento juridico se indaga por aquella donde se pueda identificar
derechos que ostenten “naturaleza analoga” a los derechos que la Constitucion
enuncia en su texto, resulta indudable que tal fuente reside, por antonomasia,
en los tratados internacionales sobre derechos humanos que conforman
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nuestro ordenamiento juridico. En consecuencia, dichos trata3<7103, todos ellos
de consuno, enuncian derechos de naturaleza “constitucional”.

Para Landa, “[...] en caso de conflicto entre un tratado constitucional de
materia constitucional y una ley, prima la primera, en funcién del principio de
jerarquia normativa, que no es otro que el de la supremacia constitucional,

reconocido en el articulo 51 de la Constitucion” (2006: 120).

Como sefialé lineas arriba, interpretar los derechos y libertades fundamentales
de conformidad con la DNUDH vy los tratados y acuerdos de derechos humanos
implicara, como ha establecido la jurisprudencia del TC, una adhesion a las
interpretaciones que de los mismos hayan realizado los &rganos
supranacionales. Para Landa, los derechos fundamentales deben interpretarse,
sobre todo por el TC, “[...] en funcién no sdlo del texto normativo constitucional;
sino, también, de las resoluciones, recomendaciones y opiniones que tanto la
Corte Interamericana de Derechos Humanos como la Comisiéon hayan
establecido, para la tutela de los derechos humanos” (2006: 127).

1.1.1.1.3 Derecho propio de los pueblos indigenas u originarios

La Constitucion también reconoce como normas de rango constitucional al
derecho propio o consuetudinario de los pueblos indigenas, al sefialar que este
tiene como unico limite el respeto de los derechos de la persona, o derechos

humanos:

Articulo 149.-

Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo de
las Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro
de su ambito territorial de conformidad con el derecho consuetudinario, siempre
que no violen los derechos fundamentales de la persona [la cursiva es mial.

L..].

Del articulo 149, se desprende que el derecho propio de los pueblos indigenas
esta por encima de las normas legales y también de las constitucionales que

no reconozcan derechos de la persona o derechos humanos. Incluso para la

7 Sentencia recaida en los Exp. 0025-2005-PI/TC y 0026-2005-PI/TC, f.j. 26 y 30. Ver también las
sentencias recaidas en los Exp. 05427-2009-PC/TC, fj. 10; Exp. 0022-2009-PI/'TC, fj. 9; Exp. 06316-
2008-PA/TC, £.j. 52; Exp. 03343-2007-PA/TC, f.j. 31; y 047-2004-Al/TC, fj. 61.
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Corte Suprema de Justicia del Peru, el derecho propio de los pueblos tiene
como limite un nucleo esencial de los derechos fundamentales, y no todos los

que la Constitucion reconoce.

En su Acuerdo Plenario 1-2009/CJ-116, la Corte Suprema sefiala que el nucleo
esencial de los derechos fundamentales esta comprendido, entre otros, por la
vida; la dignidad humana; la prohibicion de torturas, de penas y de tratos
humillantes o degradantes; la prohibicion de la esclavitud y de la servidumbre;
y la legalidad del proceso, de los delitos y de las penas. Este nucleo, ademas,
debe ser interpretado desde las concepciones culturales propias de los
pueblos, para asegurar su mantenimiento y prevenir las amenazas a su

supervivencia.*®

La Corte Suprema de nuestro pais ha seguido la jurisprudencia comparada de
la Corte Constitucional de Colombia. En 1996, esta ultima estableci6 como
unicos limites de la jurisdiccion especial indigena el derecho a la vida; la
prohibicién de la esclavitud; la prohibicién de la tortura; y la legalidad de los
procedimientos, delitos y penas.

Para la Corte Constitucional de Colombia, el principio de la diversidad cultural y
el hecho de que solo con un alto grado de autonomia es posible la

supervivencia cultural exigen “[...] la maximizacién de la autonomia de las

* Acuerdo Plenario 1-2009/CJ-116, f.j. 9: “[...] El derecho consuetudinario que debe aplicar las Rondas
Campesinas no puede vulnerar los derechos fundamentales de la persona. Se trata de una condicién de
legitimidad y limite material para el ejercicio de la funcién jurisdiccional especial comunal-ronderil. [...]
11. El segundo, el factor de congruencia, exige que la actuacién de las Rondas Campesinas, basadas en su
derecho consuetudinario, no vulnere el nicleo esencial de los derechos fundamentales —se trata de
aquellos derechos fundamentales en los que existe suficiente consenso intercultural-, entendiendo por
tales, como pauta general, los derechos fundamentales que no pueden derogarse ni siquiera en situaciones
de méximo conflicto o estados de excepcion. La premisa es que los derechos fundamentales vinculados a
la actuacién de las Rondas Campesinas y de sus integrantes, en este caso el derecho a la identidad étnica y
cultural y el derecho colectivo al ejercicio de la jurisdiccién especial, nunca se reconocen de manera
absoluta, y que existen otros derechos individuales y colectivos con los cuales deben ponderarse los
derechos fundamentales antes citados [RENE PAUL AMRY: Defensa cultural y pueblos indigenas:
propuestas para la actualizacién del debate. En: Anuario de Derecho Penal 2006, pagina 95]-. Entre los
derechos fundamentales de primer orden, inderogables, es de citar, enunciativamente, la vida, la dignidad
humana, la prohibicién de torturas, de penas y de tratos inhumanos, humillantes o degradantes, la
prohibicién de la esclavitud y de la servidumbre, la legalidad del proceso, de los delitos y de las penas —
bajo la nocion bdsica de “previsibilidad” para evitar vulnerar el derecho a la autonomia cultural
(Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia T-349)-. Estos derechos, en todo caso, han de ser
interpretados, desde luego, de forma tal que permitan comprender, en su significado, las concepciones
culturales propias de las Rondas Campesinas en donde operan y tienen vigencia”.
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comunidades indigenas y, por lo tanto, la minimizacion de las restricciones a
las indispensables para salvaguardar intereses de superior jerarquia”. Es asi
que, segun el tribunal colombiano, los limites de la jurisdiccion especial
indigena “[...] solo pueden estar referidos a lo que verdaderamente resulta
intolerable por atentar contra los bienes mas preciados [la cursiva es mia] del

hombre”.°

1.1.1.2 Rango de ley

Conforme a los articulos 51 y 138 de la Constitucion ya citados, el nivel
jerarquico inmediato inferior a esta corresponde a las normas con rango de ley

o rango legal.

Segun el articulo 200, inciso 4, de la Constitucion, las fuentes de Derecho que
tienen rango de ley son:

% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-349, recaida en el Exp. T-83456, consideraciones 2.2:
<<[...] “[...] el desarrollo del principio de la diversidad cultural en las normas constitucionales citadas, y
considerando que sélo con un alto grado de autonomia es posible la supervivencia cultural”, puede
concluirse como regla para el intérprete la de la maximizacién de la autonomia de las comunidades
indigenas y, por lo tanto, la de la minimizacién de las restricciones a las indispensables para salvaguardar
intereses de superior jerarquia. Esta regla supone que al ponderar los intereses que puedan enfrentarse en
un caso concreto al interés de la preservacion de la diversidad étnica de la nacién, s6lo seran admisibles
las restricciones a la autonomia de las comunidades, cuando se cumplan las siguientes condiciones: a.
Que se trate de una medida necesaria para salvaguardar un interés de superior jerarquia (v.g. la seguridad
interna). b. Que se trate de la medida menos gravosa para la autonomia que se les reconoce a las
comunidades étnicas. [...] 2.3: [...] Interesa aqui, particularmente, el estudio de los limites que se fijan
para el ejercicio de las facultades jurisdiccionales conferidas de manera potestativa a las autoridades de
las comunidades indigenas, a la luz del principio de la diversidad cultural, pues si bien la Constitucién se
refiere de manera general a “la Constitucién y la ley” como pardmetros de restriccidn, resulta claro que no
puede tratarse de todas las normas constitucionales y legales; de lo contrario, el reconocimiento a la
diversidad cultural no tendria mds que un significado retérico. La determinacién del texto constitucional
tendrd que consultar entonces el principio de maximizacién de la autonomia que se habia explicado
anteriormente. Ahora, para concretar este minimo, es preciso distinguir dos situaciones que deben ser
objeto de una regulacion diferente. Una es aquella en la que la comunidad juzga comportamientos en los
que se ven involucrados miembros de comunidades distintas (v.g. un blanco y un indigena, un negro y un
indigenas, indigenas de dos comunidades diferentes). La otra es la situacion tipicamente interna, es decir,
una situacién en la que todos los elementos definitorios pertenecen a la comunidad: el autor de la
conducta pertenece a la comunidad que juzga, el sujeto (u objeto) pasivo de la conducta pertenece
también a la comunidad y los hechos ocurrieron en el territorio de la misma. [...] Es éste segundo caso el
que ocupard la atencioén de la Corte [...]. El principio de maximizacién de la autonomia adquiere gran
relevancia en este punto por tratarse de relaciones puramente internas, de cuya regulacién depende en
gran parte la subsistencia de la identidad cultural y la cohesién del grupo. Los limites a las formas en las
que se ejerce este control interno deben ser, entonces, los minimos aceptables, por lo que sélo pueden
estar referidos a lo que verdaderamente resulta intolerable por atentar contra los bienes mas preciados del
hombre. A juicio de la Sala, este nicleo de derechos intangibles incluiria solamente el derecho a la vida,
la prohibicién de la esclavitud y la prohibicién de la tortura. [...]A este conjunto de derechos habria que
agregar, sin embargo, el de la legalidad en el procedimiento y, en materia penal, la legalidad de los delitos
y de las penas, por expresa exigencia constitucional [...]>>.
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- leyes,

- decretos legislativos,

- decretos de urgencia,

- tratados,

- reglamentos del Congreso,

- normas regionales de caracter general y

- ordenanzas municipales.*

En tanto los tratados de derechos humanos tienen rango constitucional, debe
entenderse que a los que hace referencia el articulo 200, inciso 4, son aquellos

qgue versan sobre materias distintas.

Segun la jerarquia establecida, la fuerza activa de las fuentes de rango
constitucional puede modificar las normas con rango de ley o inferior, y su

fuerza pasiva impide que sean modificadas por estas.

1113 Principio pro homine o pro indigena

El principio pro homine, también conocido como pro persona, e€s un principio de

interpretacion que establece, segun el TC, que

[...] ante eventuales diferentes interpretaciones de un dispositivo legal [...] se
opte por aquella interpretacion que conduzca a una alternativa lo menos
limitadora posible de los derechos fundamentales, descartando de este modo
aquellas que, por el contrario, los restrinjan.41

Castillo afirma que, por el principio pro homine,

[...] si al interpretar un dispositivo normativo es posible concluir dos o mas
interpretaciones, se ha de decantar por aquella que méas y mejor favorezca o
promueva la plena vigencia de los derechos humanos o fundamentales, en
buena cuenta, que mas y mejor promueva el pleno desarrollo de la persona
humana como fin. Este principio se predica tanto de las disposiciones

* Constitucién Politica. Articulo 200.- [...] 4. La Accién de Inconstitucionalidad, que procede contra las
normas que tienen rango de ley: leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos
del Congreso, normas regionales de cardcter general y ordenanzas municipales que contravengan la
Constitucion en la forma o en el fondo. [...].

*! Sentencia recaida en el Exp. 00252-2009-PA/TC, f,j. 14. Ver también las sentencias recaidas en los
Exp. 4912-2008-PHD/TC, fj. 16; Exp. 2509-2005-HC/TC, f.j. 7; Exp. 00075-2004-AA/TC, fj. 6; y Exp.
1003-1998-AA/TC, £ j. 3, literal d.
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infraconstitucionales como de las de rango constitucional, porque “en ultima
instancia, todo precepto constitucional, incluso aquellos pertenecientes a la
denominada ‘Constitucion organica’, se encuentran reconducidos a la
proteccion de los derechos fundamentales, como manifestaciones del principio-
derecho de dignidad humana, cuya defensa y respeto es el fin supremo de la
sociedad y el Estado (articulo 1 de la constitucion)” (Exp. 5976-2006-PA/TC, f.|.
18) (2009: 61).

Este principio de interpretacion, sin embargo, también es utilizado para preferir
una norma sobre otra. La norma preferida sera la que restrinja u obstaculice
menos el ejercicio de un derecho fundamental, que favorezca mas el ejercicio

del mismo. Sobre esto, el TC ha sefialado que dicho principio

[...] ordena que deba optarse, ante una pluralidad de normas aplicables,
siempre por aquella norma iusfundamental que garantice de la manera mas
efectiva y extensa posible los derechos fundamentales reconocidos; [...].
Asimismo pero de manera inversa, también implica que debe preferirse la
norma o interpretacion mas restringida cuando de los que se trata es de fijar
restricciones al ejercicio de los derechos [...].42

Para Landa, de conformidad con el principio pro homine, recogido en el articulo
1 de la Constitucion: “La defensa de la persona humana y el respeto de su
dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”, algunas veces
prevalecera la norma internacional sobre la nacional, y en otras, sucedera al
reveés, segun cual proteja mejor a la persona humana y a su dignidad (2006:
121).

Este principio ademas esta recogido en tratados de derechos humanos
ratificados por el Peru, como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales; la CADH; el Convenio 169 de la OIT, entre otros.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

Articulo 5.-

[...]

2. No podra admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los derechos
humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un Estado Parte en virtud
de leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, so pretexto de que el
presente Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado.

CADH
Articulo 29.- Normas de interpretacion

> Sentencia recaida en el Exp. 02005-2009-PA/TC, fj. 33.
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Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el
sentido de:

[...]

b) 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 convencion en que sea parte uno de dichos Estados;

Convenio 169 de la OIT

Articulo 35.-

La aplicacion de las disposiciones del presente Convenio no debera
menoscabar los derechos y las ventajas garantizados a los pueblos
interesados en virtud de otros convenios y recomendaciones, instrumentos
internacionales, tratados, o leyes, laudos, costumbres o acuerdos nacionales.

El principio pro homine es, en determinadas ocasiones, la excepcion al
principio de jerarquia normativa, en tanto implica preferir la norma (o la
interpretacion de una norma) que favorece mas el ejercicio de los derechos

humanos a aquella jerarquicamente superior.

El principio pro homine aplicado a los pueblos indigenas es lo que Raquel
Yrigoyen ha denominado el principio pro indigena (2002).

1.1.2 Bloque de constitucionalidad

El concepto de bloque de constitucionalidad hace referencia al conjunto de
normas constitucionales, pero también a las de rango de ley, que desarrollan o
complementan las primeras. Este conjunto de normas sirve de parametro para

determinar la validez constitucional de otras.

Landa se refiere al bloque de constitucionalidad como aquel que incorpora las
disposiciones constitucionales, las leyes de desarrollo constitucional y las
relativas a los derechos fundamentales. Agrega este autor, que “la jerarquia del
bloque de constitucionalidad no es algo que venga dado o acabado por la
norma suprema, sino que se basa en reglas y técnicas de interpretacion y

constitucionales” (Landa 2011: 31).

Por su parte, el Cédigo Procesal Constitucional senala:

Articulo 79.-
Para apreciar la validez constitucional de las normas el Tribunal Constitucional
considerara, ademas de las normas constitucionales, las leyes [la cursiva es
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mia], que, dentro del marco constitucional, se hayan dictado para determinar la
competencia o las atribuciones de los 6rganos del Estado o el ejercicio de los
derechos fundamentales de la persona.

En aplicacion del articulo 79, el TC reconoce que

[...] el parametro de control en la acciéon de inconstitucionalidad, en algunos
casos comprende a otras fuentes distintas de la Constitucion “(...) en concreto,
a determinadas fuentes con rango de ley, siempre que esa condiciéon sea
reclamada directamente por una disposicidn constitucional (...). En tales casos,
estas fuentes asumen la condicion de ‘normas sobre la produccion juridica' en
un doble sentido; por un lado, como 'normas sobre la forma de la produccién
juridica', esto es, cuando se les encarga la capacidad de condicionar el
procedimiento de elaboracion de otras fuentes que tienen su mismo rango; vy,
por otro, como 'normas sobre el contenido de la normacién'; es decir, cuando
por encargo de la Constitucion pueden limitar su contenido” [...].*°

Para efectos de la presente tesis, las fuentes de Derecho que forman parte del
bloque de constitucionalidad cuando se trate de derechos fundamentales de los

pueblos indigenas son:

Jerarquia de la Fuente de Derecho
Fuente de
Derecho Derecho Interno Derecho Internacional

2. tratados sobre derechos humanos
1. La Constitucion | segun la interpretacion que de ellos
interpretada a la luz | realicen los 6rganos internacionales sobre

Rango de la materia.

constitucional 3. declaraciones internacionales sobre

::> derechos humanos: DUDH y la DNUPI.

4. la jurisprudencia de tribunales

internacionales sobre derechos humanos.

5. leyes que
desarrollen el ejercicio
Rango legal
de los derechos

fundamentales.

Es necesario subrayar que la Constitucion y las leyes deben ser interpretadas
de conformidad con los tratados sobre derechos humanos, segun la

* Sentencia recaida en el Exp. 0046-2004-PI/TC, f.j. 6. Ver también sentencia recaida en el Exp. 007-
2002-AIl/TC, fj.5.
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interpretacion que de ellos realicen los 6rganos internacionales; la DUDH vy la
DNUPI; y la jurisprudencia de tribunales internacionales sobre la materia. Es
decir, la interpretacion y aplicacion de la Constitucidn y las leyes no puede
contradecir estas ultimas fuentes de Derecho, salvo que permitan el mayor
goce de los derechos fundamentales. Si en aplicacion del principio pro homine
o pro indigena, la Constitucion y las leyes son las mas favorables, entonces

estas seran las que primen.

Dado que el bloque de constitucionalidad es el parametro para el resto de
normas del ordenamiento juridico peruano, provenientes de las distintas ramas
del Derecho, en esta tesis conviene resaltar que el Derecho Administrativo esta
subordinado a dicho bloque. Esta subordinacién impide que el Derecho
Administrativo contradiga, impida u obstaculice el ejercicio de derechos
fundamentales que el bloque de constitucionalidad reconoce.

2. CATEGORIAS OPERATIVAS

Las categorias operativas de la presente tesis que conviene analizar son

pueblos indigenas y recursos naturales.

2.1  Pueblos indigenas u originarios
Teniendo en cuenta las fuentes de Derecho en el Peru, las mismas han

utilizado diferentes categorias a lo largo de la historia para referirse a los

pueblos indigenas u originarios.

2.1.1 Constituciones

Las Constituciones del Peru del Siglo XX han utilizado las siguientes
categorias:

- comunidades indigenas (1920 y 1933),

- comunidades campesinas (1979 y 1993),

- rondas campesinas (1993) y
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—  pueblos originarios (1993).**

Si bien ninguna de las Constituciones ha definido las categorias mencionadas,
si les reconocieron derechos y atribuciones o potestades como sujetos
colectivos:

- La Constitucion de 1920 reconocid la existencia legal de las comunidades
indigenas y el derecho de propiedad sobre sus bienes, que es
imprescriptible y solo puede ser transferida por titulo publico; y establecid
que el Estado dictara leyes especiales para su desarrollo y cultura.®®

- La Constitucién de 1933 reconocié la existencia legal y personeria juridica
de las comunidades indigenas; el derecho de propiedad imprescriptible,
inajenable e inembargable, salvo en caso de expropiacién por causa de
utilidad publica, previa indemnizacion, y su correspondiente catastro y
titulacion; y la adjudicacion de tierras a su favor cuando no las tengan en
cantidad suficiente, pudiendo el Estado expropiar tierras de propiedad
privada.*®

- La Constitucién de 1979 reconoci6 la existencia legal y personeria juridica
de las comunidades campesinas y nativas; el derecho a la autonomia en su
organizacion, trabajo comunal, uso de la tierra, lo econdémico Yy
administrativo; la inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad de
sus tierras, salvo por ley fundada en el interés de la Comunidad y solicitada
por mayoria de dos tercios de miembros calificados, o en caso de

expropiacion por necesidad o utilidad publicas, previo pago en dinero; y a la

* Raquel Yrigoyen también hace un recuento de los distintos nombres y tratamientos que la legislacién
nacional le ha dado a los colectivos indigenas, citando las Constituciones Politicas de 1920, 1933, 1979 y
1993; asi como la Ley 27908, Ley de Rondas Campesinas, la Ley 28495, Ley del Instituto Nacional de
Desarrollo de Pueblos Andinos, Amazdnicos y Afroperuano, y la Ley 28736, Ley para la Proteccién de
Pueblos Indigenas u Originarios en Situacién de Aislamiento y en Situacién de Contacto Inicial (2009b:
3).

* Constitucién de 1920. Articulo 41.- Los bienes de propiedad del Estado, de instituciones publicas y de
comunidades de indigenas son imprescriptibles y sélo podrdn transferirse mediante titulo publico, en los
casos y en la forma que establezca la ley. Articulo 58. - El Estado protegerd a la raza indigena y dictard
leyes especiales para su desarrollo y cultura en armonia con sus necesidades. La Nacion reconoce la
existencia legal de las comunidades de indigenas y la ley declarara los derechos que les correspondan.

* Constitucién de 1933. Articulo 207.- Las comunidades indigenas tienen existencia legal y personeria
juridica. Articulo 208.- El Estado garantiza la integridad de la propiedad de las comunidades. La ley
organizard el catastro correspondiente. Articulo 209.- La propiedad de las comunidades es imprescriptible
e inenajenable, salvo el caso de expropiacioén por causa de utilidad piblica, previa indemnizacién. Es,
asimismo, inembargable. Articulo 211.- El1 Estado procurard de preferencia adjudicar tierras a las
comunidades de indigenas que no las tengan en cantidad suficiente para las necesidades de su poblacidn,
y podré expropiar, con tal propdsito, las tierras de propiedad privada.
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educacion primaria en su propio idioma o lengua. También estableci6 que el
Estado respete y proteja las tradiciones de dichas comunidades,
propiciando la superacion cultural de sus integrantes.47

- La Constitucion de 1993 reconoce a las comunidades campesinas y nativas
propiedad comunal; existencia legal y personeria juridica; el derecho a la
autonomia en su organizacion, trabajo comunal, uso y libre disposicion de
sus tierras, lo econdmico y administrativo; a la identidad cultural; a la
propiedad comunal imprescriptible de sus tierras, salvo el caso de
abandono; a ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial
y de conformidad con su derecho consuetudinario; y a contar con un
porcentaje minimo de representacion en los Consejos Regionales y

Municipales.*®

2.1.2 Leyes

Las leyes también utilizaron distintas categorias para referirse a los pueblos

indigenas u originarios.

* Constitucién de 1979. Articulo 161.- La Comunidades Campesinas y Nativas tienen existencia legal y
personeria juridica. Son auténomas en su organizacion, trabajo comunal y uso de la tierra, asif como en lo
econdémico y administrativo dentro del marco que la ley establece. El Estado respeta y protege las
tradiciones de las Comunidades Campesinas y Nativas. Propicia la superacién cultural de sus integrantes.
Articulo 162.- El Estado promueve el desarrollo integral de las Comunidades Campesinas y Nativas.
Fomentan las empresas comunales y cooperativas. Articulo 163.- Las tierras de las Comunidades
Campesinas y Nativas son inembargables e imprescriptibles. También son inalienables, salvo ley fundada
en el interés de la Comunidad, y solicitada por una mayoria de los dos tercios de los miembros calificados
de esta, o en caso de expropiacién por necesidad y utilidad ptiblicas. En ambos casos con pago previo en
dinero. Queda prohibido el acaparamiento de tierras dentro de la Comunidad.

* Constitucién de 1993. Articulo 88.- El Estado apoya preferentemente el desarrollo agrario. Garantiza el
derecho de propiedad sobre la tierra, en forma privada o comunal o en cualquiera otra forma asociativa.
La ley puede fijar los limites y la extensién de la tierra segin las peculiaridades de cada zona. [...].
Articulo 89.- Las Comunidades Campesinas y las Nativas tienen existencia legal y son personas juridicas.
Son auténomas en su organizacion, en el trabajo comunal y en el uso y la libre disposicién de sus tierras,
asf como en lo econémico y administrativo, dentro del marco que la ley establece. La propiedad de sus
tierras es imprescriptible, salvo en el caso de abandono previsto en el articulo anterior. El Estado respeta
la identidad cultural de las Comunidades Campesinas y Nativas. Articulo 149.- Las autoridades de las
Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo de las Rondas Campesinas, pueden ejercer las
funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial de conformidad con el derecho consuetudinario,
siempre que no violen los derechos fundamentales de la persona. La ley establece las formas de
coordinacion de dicha jurisdiccidn especial con los Juzgados de Paz y con las demds instancias del Poder
Judicial. Articulo 191.- [...] La ley establece porcentajes minimos para hacer accesible la representacién
de género, comunidades campesinas y nativas, y pueblos originarios en los Consejos Regionales. Igual
tratamiento se aplica para los Concejos Municipales."
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El cambio de la categoria comunidad indigena a comunidad campesina a nivel
constitucional, sefialada anteriormente, tuvo su precedente en el Decreto Ley
17716, Ley de Reforma Agraria,*’ y el Decreto Ley 17718, que modifica el
nombre de la festividad civica denominada Dia del Indio, para llamarla Dia del

Campesino.*®

De igual manera, la categoria comunidades nativas utilizada por la Constitucion
de 1979 tuvo su precedente en la Ley de Comunidades Nativas y de
Promocién Agropecuaria de Regiones de Selva y Ceja de Selva, de 1974. Y en
1986, la categoria rondas campesinas fue empleada por la Ley 24571, que
reconoce a las Rondas Campesinas, Pacificas, Democraticas y Auténomas;
incluso mucho antes de que lo haga la Constitucion de 1993.

Otras categorias utilizadas han sido pueblos andinos, pueblos amazonicos, y
pueblos afroperuanos, por la Ley 28495, Ley del Instituto Nacional de
Desarrollo de Pueblos Andinos Amazoénicos y Afroperuano, y por el articulo 35
del Reglamento del Congreso, cuando sefala la existencia de la Comision
Ordinaria de Pueblos andinos, Amazonicos y Afroperuanos, Ambiente y

Ecologia.”’

En la actualidad, la gran mayoria de normas con rango de ley o inferior utilizan
las categorias comunidades campesinas o comunidades nativas. Son pocas
las normas que utilizan las categorias pueblos indigenas o pueblos originarios.
Entre estas ultimas, se encuentran la Ley 29785, Ley del Derecho a la Consulta
Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios, reconocido en el Convenio 169
de la OIT, y su Reglamento; y la Ley 27811, Ley que Establece el Régimen de

* Decreto Ley 17716. Articulo 115.- Para efectos de la presente Ley, a partir de su promulgacién, las
Comunidades de indigenas se denominardn Comunidades Campesinas.

% Decreto Ley 17718. Cuarto considerando.- Que el 24 de junio ha venido siendo celebrado como Dia del
Indio, pero con sentido tradicional simplemente, ajeno a la verdadera significancia del campesino [...].
Articulo 1.- Declarese “Dia del Campesino Peruano” el 24 de Junio de cada afio, constituyendo fiesta
civica laborable

! Esta Comisién es la fusién de lo que era antes la Comisién de Amazonia, Asuntos indigenas y
Afroperuanos, y la Comisiéon de Ambiente y Ecologia. Recién en el 2005, a través de Resolucion
Legislativa del Congreso 001-2005-CR, que modific6 el Reglamento del Congreso, no solo se fusionan
ambas comisiones, sino que se utiliza la categoria de pueblos.
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Proteccion de los Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas
Vinculados a los Recursos Biologicos.

La Ley 27811 emples6 una nueva categoria, pueblos en aislamiento voluntario o
no contactados, que luego es recogida por la Ley 28736, Ley para la
Proteccion de Pueblos Indigenas u Originarios en Situacion de Aislamiento y

en Situacion de Contacto Inicial.

A diferencia de las Constituciones, las leyes si han definido o brindado criterios
para identificar a los pueblos indigenas. El articulo 2, literal a, de la Ley 27811
define a los pueblos indigenas como “[...] pueblos originarios que tienen
derechos anteriores a la formacién del Estado peruano, mantienen una cultura
propia, un espacio territorial y se autoreconocen como tales”. Entre ellos,
sefiala, se incluyen a:

- pueblos en aislamiento voluntario o no contactados,

- comunidades campesinas y

- comunidades nativas (IIDS 2011).

El articulo 2 de aquella Ley termina por sefalar que la denominacion indigenas
comprende y es sindnimo de originarios, tradicionales, étnicos, ancestrales,

nativos, entre otros.*?

Es importante senalar que el articulo 2 de la Ley 27811 tiene su origen en el
Dictamen de la Comision de Asuntos Indigenas y Afroperuanos del Congreso

de la Republica, que aprueba los proyectos de ley que propusieron dicha

2 Ley 27811. Articulo 2.- Definiciones. Para efectos del presente dispositivo se entendera por: a) Pueblos
indigenas.- Son pueblos originarios que tienen derechos anteriores a la formacién del Estado peruano,
mantienen una cultura propia, un espacio territorial y se autorreconocen como tales. En estos se incluye a
los pueblos en aislamiento voluntario o no contactados, asi como a las comunidades campesinas y
nativas. La denominacién "indigenas" comprende y puede emplearse como sinénimo de "originarios",

non non non

"tradicionales", "étnicos", "ancestrales", "nativos" u otros vocablos.
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Ley. En ese Dictamen, el Congreso de la Republica establece que el término

pueblos indigenas agrupa ya a las comunidades campesinas y nativas.

Dictamen en mayoria aprobado de la Comisién de Asuntos Indigenas y
Afroperuanos del Congreso de la Republica recaido en los Proyectos de Ley
N°s 2754, 2934 y 3275/2001-CR, que proponen la Ley que establece el
régimen de proteccion de los conocimientos colectivos de los pueblos
indigenas vinculados a los recursos biologicos
IV. Analisis de los Proyectos
(...) Las referidas iniciativas legislativas merecen ser dictaminadas
favorablemente, debiendo modificarse algunos aspectos relacionados a:
- Las definiciones ya que el término Pueblos Indigenas agrupa ya a las
comunidades campesinas y nativas [la cursiva es mia], ya que éstas son
formas de organizacion social.

Por su parte, el articulo 7 de la Ley 29785 establece criterios objetivos y

subjetivos para la identificacion de los pueblos indigenas u originarios. Los

criterios objetivos son:

a) descendencia directa de las poblaciones originarias del territorio nacional,

b) estilos de vida y vinculos espirituales e historicos con el territorio que

tradicionalmente usan u ocupan,
c) instituciones sociales y costumbres propias, y
d) patrones culturales y modos de vida distintos a los otros de sectores de la

poblacién nacional.>®

El criterio subjetivo que exige esta norma es la conciencia del grupo colectivo
de poseer una identidad indigena u originaria.

Ademas, el articulo 7 de dicha Ley sefala que las denominaciones empleadas
para designar a los pueblos indigenas u originarios no alteran su naturaleza ni
sus derechos colectivos. En esa logica, establece que también pueden ser
identificados como tales, conforme a los criterios arriba sefialados:

3 Ley 29785. Articulo 7.- Criterios de identificacion de los pueblos indigenas u originarios. Para
identificar a los pueblos indigenas u originarios como sujetos colectivos, se toman en cuenta criterios
objetivos y subjetivos. Los criterios objetivos son los siguientes: a) Descendencia directa de las
poblaciones originarias del territorio nacional. b) Estilos de vida y vinculos espirituales e histéricos con el
territorio que tradicionalmente usan u ocupan. c) Instituciones sociales y costumbres propias. d) Patrones
culturales y modo de vida distintos a los de otros sectores de la poblacién nacional. El criterio subjetivo
se encuentra relacionado con la conciencia del grupo colectivo de poseer una identidad indigena u
originaria. Las comunidades campesinas o andinas y las comunidades nativas o pueblos amazdnicos
pueden ser identificados también como pueblos indigenas u originarios, conforme a los criterios
seflalados en el presente articulo. Las denominaciones empleadas para designar a los pueblos indigenas u
originarios no alteran su naturaleza ni sus derechos colectivos.
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- comunidades campesinas o andinas y

- comunidades nativas o pueblos amazdnicos.

Como se puede ver, el articulo 7 de la Ley 29785, a diferencia la Ley 27811,
solo establece la posibilidad de que las comunidades campesinas y nativas
sean consideradas pueblos indigenas. Es decir, para la Ley 29785, podria
darse el caso de que no lo sean, lo que ocurriria si no cumplen con los criterios

objetivos y subjetivos establecidos por ella misma.

Expuestas estas normas, es importante subrayar que ni la definicion del
articulo 1 de la Ley 27811 ni los criterios del articulo 7 de la Ley 29785 para
identificar a pueblos indigenas se ajustan a lo establecido por el Convenio 169
de la OIT. Ambas leyes exigen mas requisitos que este tratado para el ejercicio
de derechos fundamentales, violando ademas la jerarquia normativa de los
tratados. Por ejemplo, el Convenio 169 de la OIT en ninguna parte exige
territorio 0 una relacion con este para la identificacion de pueblos a quienes se

deben aplicar sus disposiciones.

Otra norma que establece a qué colectivos se aplican los derechos de pueblos
indigenas es el articulo 1 de la Ley 27908, Ley de Rondas Campesinas,
cuando sefala que “Los derechos reconocidos a los pueblos indigenas y
comunidades campesinas y nativas se aplican a las rondas Campesinas en lo
que les corresponda y favorezca”. Esta norma tiene su origen en el Dictamen
de la Comision de Amazonia, Asuntos Indigenas y Afroperuanos del Congreso
de la Republica, que aprueba los proyectos de ley que propusieron la Ley de
Rondas Campesinas. Dicho dictamen reconoce que las rondas campesinas
son pueblos indigenas.

Dictamen en mayoria aprobado de la Comision de Amazonia, Asuntos
Indigenas y Afroperuanos del Congreso de la Republica recaido en los
Proyectos de Ley N°s 164, 651, 948, 1441, 2434, 2590, 2900/2001, 3408 y
3862/2002-CR, que propusieron la Ley de Rondas Campesinas

8. Conclusion.

Con la aprobacion de la férmula legal que se propone, se da el soporte legal
que requieren los pueblos indigenas que no son reconocidos como tales, al
haber perdido su propiedad colectiva [la cursiva es mia], no obstante que
mantienen vigente las demas manifestaciones culturales y sociales que las
identifican como comunidades indigenas.
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2.1.3 Tratados

Los tratados que el Peru ha ratificado sobre pueblos indigenas, como son el
Convenio 107 y el Convenio 169 de la OIT, han utilizado la categoria de

poblaciones indigenas y pueblos indigenas, respectivamente.®

El Convenio 107 de la OIT, ratificado por el Peru en diciembre de 1960,
reconocid a los pueblos derechos a las tierras, los idiomas indigenas, el
derecho consuetudinario, entre otros. Dicho tratado tenia una orientacion
integracionista, que concebia a un Estado cuyo papel era decir sobre las
politicas que deben ser aplicadas a los indigenas (Yrigoyen 2010: 24-25).

El Convenio 169 de la OIT, ratificado por el Pera en febrero de 1994, que
deroga el Convenio 107, mas bien proscribe las politicas asimilacionistas o de
integracion forzosa establecidas por su predecesor. Reconoce ‘[...] las
aspiraciones de tales pueblos a asumir el control de sus propias instituciones,
formas de vida y de su desarrollo econdmico y a mantener y fortalecer sus
identidades, lenguas, religiones, dentro de los estados en los que viven”. Para
ello, este tratado le reconoce a los pueblos los siguientes derechos: a definir
sus prioridades de desarrollo, a la tierra, al territorio, a los recursos naturales, al
derecho consuetudinario, a las propias lenguas, entre otros (Yrigoyen 2010:
26).

El Convenio 169 establece que los derechos de pueblos indigenas se aplican

a colectivos que:

a) cualquiera sea su situacion juridica,

b) descienden de poblaciones que habitaban en el pais o en una region
geografica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la
colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras estatales, y

c) conservan todas sus propias instituciones sociales, econdmicas, culturales y

politicas, o parte de ellas.”

> Ratificado por el Estado Peruano mediante Resolucién Legislativa 26253 del 05 de diciembre de 1993.
Se registré ante la OIT el 02 de Febrero de 1994, entrando en vigor a partir del 02 de febrero de 1995 en
aplicacién de lo dispuesto por el articulo 38° de dicho convenio.
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Ademas, el Convenio 169 de la OIT sefiala que, para determinar a qué
colectivos se aplican los derechos que él reconoce, es fundamental que ellos
sean conscientes de su identidad indigena. Para Yrigoyen, esta conciencia de
su identidad significa que “[...] ellos mismos consideren que: (a) descienden de
pueblos originarios y (b) que tienen una identidad e instituciones propias, al

margen del nombre o estatus juridico que tengan (2009b: 1)”.

Como sefalé lineas arriba, ninguna norma de derecho interno puede exigir
mas criterios de los establecidos por el Convenio 169 de la OIT para la
aplicacién de los derechos de pueblos indigenas. De hacerlo, dicha norma
estaria restringiendo el ejercicio de derechos humanos con limites no previstos
por una norma jerarquicamente superior a ella, como lo es un tratado de

derechos humanos.

Por el contrario, si el derecho interno reconoce la aplicacion de los derechos de
pueblos indigenas a colectivos determinados, ya no sera necesario evaluar si
estos cumplen con los criterios del Convenio 169 de la OIT para que gocen de
dichos derechos. Ello en virtud del principio pro indigena, a través del cual se
debe aplicar la norma que maximice el ejercicio de los derechos humanos. No
se puede invocar un tratado de derechos humanos para restarle derechos a
colectivos que el derecho interno ya reconocio, y asi lo establece el Convenio
169 de la OIT en su articulo 35:

La aplicacion de las disposiciones del presente Convenio no debera
menoscabar los derechos y las ventajas garantizados a los pueblos
interesados en virtud de otros convenios y recomendaciones, instrumentos
internacionales, tratados, o leyes, laudos, costumbres o acuerdos nacionales.

> Convenio 169. Articulo 1.- 1. El presente Convenio se aplica: [...] b) a los pueblos en paises
independientes, considerados indigenas por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el
pais o en una regién geogréfica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacién o
del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacién juridica,
conservan todas sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de ellas. 2.
La conciencia de su identidad indigena o tribal deberd considerarse un criterio fundamental para
determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del presente Convenio.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ' 32-}‘65;_'}?:'{3““

DEL PERU

2.1.4 Derecho propio de los pueblos indigenas u originarios

Los pueblos indigenas utilizan sus propias categorias para autodenominarse,
que no siempre son tomados en cuenta por la legislacién. En todo caso, en
virtud de su libre determinacidn y autonomia, los pueblos deciden como
autodenominarse, sin que la categoria que utilicen sea un obstaculo para el

goce de los derechos como pueblos indigenas.

El cuadro a continuacién demuestra a qué colectivos en el pais se aplican los

derechos de los pueblos indigenas.

FUENTE COLECTIVOS

Ley 27811, articulo 2, literala | Comunidades campesinas

Ley 27811, articulo 2, literal a | Comunidades nativas

Ley 27908, articulo, inciso 1 Rondas campesinas

Ley 27811, articulo 2, literala | Pueblos en aislamiento voluntario o

contacto inicial

Convenio 169 de la OIT, | Pueblos que ellos mismos consideren

articulo 1, inciso 1, literal b, e | que:

inciso 2. d) cualquiera sea su situacion juridica,

e) descienden de poblaciones que
habitaban en el pais o en una regién
geogréfica a la que pertenece el pais
en la época de la conquista o la
colonizacion o del establecimiento de
las actuales fronteras estatales, y

f) conservan todas sus propias
instituciones sociales, econdmicas,
culturales y politicas, o parte de ellas.

2.2 Recursos Naturales

EL concepto de recursos naturales también ha sido abordado por las distintas

fuentes de Derecho.

2.2.1 Constitucion

El término recursos naturales ha sido empleado recién desde la Constitucion
de 1979. La Constitucion de 1920 se refirid solo a minerales y rios.*® Por su

%% Constituciéon 1920. Articulo 38: [...] No pueden ser materia de propiedad privada las cosas publicas
cuyo uso es de todos como los rios y caminos piiblicos. [...]. Articulo 42.- La propiedad minera en toda
su amplitud pertenece al Estado. Sélo podréd concederse la posesion o el usufructo en la forma y bajo las
condiciones que las leyes dispongan.
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lado, la Constitucion de 1933 se refirid a rios, lagos, minas, tierras, bosques,

aguas, a otras fuentes naturales.””

Cuando la Constitucion de 1933 regula las fuentes naturales, sefiala que estas
pertenecen al Estado, salvo que privados tengan derechos legalmente
adquiridos. El Estado se encargara de regular su utilizacion, que puede ser por
€l mismo o por particulares. En este ultimo caso, sera a través de concesiones

que otorguen derechos de propiedad o usufructo.”®

La Constitucion de 1979 no brinda una definicion de recursos naturales, sin
embargo, considera entre ellos a minerales, tierras, bosques, y aguas; y los
clasifica en renovables y no renovables. Establece que los recursos naturales
son patrimonio de la Nacién, pero también que ellos pertenecen al Estado. Este
regulara la utilizacion de dichos recursos por €l mismo y su otorgamiento a
particulares. Ademas, esta Constitucion hace referencia a la concesion minera,

que obliga a su trabajo y otorga un derecho real.>®

La Constitucion de 1993 tampoco define qué son los recursos naturales,
limitandose a clasificarlos en renovables y no renovables. Sefiala que dichos
recursos son patrimonio de la Nacion y que el Estado es soberano en su
aprovechamiento. Es este, a través de ley organica, el que regulara las
condiciones de su utilizacion y de su otorgamiento a particulares. Al igual que

37 Constitucién de 1933. Articulo 33.- No son objeto de propiedad privada las cosas publicas, cuyo uso es
de todos, como los rios, lagos y caminos publicos. Articulo 37.- Las minas, tierras, bosques, aguas y en
general todas las fuentes naturales de riqueza pertenecen al Estado, salvo los derechos legalmente
adquiridos. La ley fijara las condiciones de su utilizacién por el Estado, o de su concesién, en propiedad o
en usufructo, a los particulares.

%% Constitucién de 1933. Articulo 37.- Las minas, tierras, bosques, aguas y en general todas las fuentes
naturales de riqueza pertenecen al Estado, salvo los derechos legalmente adquiridos. La ley fijard las
condiciones de su utilizacién por el Estado, o de su concesién, en propiedad o en usufructo, a los
particulares.

% Constitucién de 1979. Articulo 118.- Los recursos naturales, renovables y no renovables, son
patrimonio de la Nacién. Los minerales, tierras, bosques, aguas y, en general, todos los recursos naturales
y fuentes de energia, pertenecen al Estado. La ley fija las condiciones de su utilizacién por éste y de su
otorgamiento a los particulares. Articulo 122.- El Estado fomenta y estimula la actividad minera. Protege
la pequefia y mediana mineria. Promueve la gran mineria. Actia como empresario y en las demds formas
que establece la ley. La concesién minera obliga a su trabajo y otorga a su titular un derecho real, sujeto a
las condiciones de ley.
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su predecesora, esta Constitucion establece que la concesion, en general y no

solo la de tipo minero, otorga un derecho real.®

2.2.2 Leyes, doctrina y jurisprudencia del TC

La Loas,® la jurisprudencia del Tribunal Constitucional®® y doctrina nacional
(Hundskopf 2013: 170-171; Chanamé 2009: 337) coinciden en el concepto de
recursos naturales como aquellos elementos que provienen de la naturaleza y
que pueden ser utilizados por los seres humanos para la satisfaccién de sus

necesidades. Este concepto minimo alude a dos aspectos:

a) origen natural: se trata de elementos, componentes o bienes de la
naturaleza, que tienen un origen natural o son brindados por ella, que se
encuentran en el ambiente o entorno natural. Son bienes o cosas que no
son creadas por las personas, sino que se encuentran en las aguas, el

suelo, aire, etc.; y

b) utilidad: se trata de elementos que son susceptibles de ser aprovechados
por las personas para la satisfaccion de necesidades, de modo directo o

luego de alguna transformacion.
Algunas definiciones inciden en otras caracteristicas como:
c) valor de uso: los bienes considerados recursos naturales lo son por la

utilidad actual o potencial que tienen para las personas, lo que podria

traducirse en un valor de uso, para fines materiales o espirituales. Este es el

% Constitucién de 1993. Articulo 66.- Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio
de la Nacién. El Estado es soberano en su aprovechamiento. Por ley orgdnica se fijan las condiciones de
su utilizacién y de su otorgamiento a particulares. La concesién otorga a su titular un derecho real, sujeto
a dicha norma legal.

' Ley N° 26821. Articulo 3.- Se consideran recursos naturales a todo componente de la naturaleza,
susceptible de ser aprovechado por el ser humano para la satisfacciéon de sus necesidades y que tenga un
valor actual o potencial en el mercado.

62 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Exp. N° 0048-2004-PI/TC, f.j. 28: “Los recursos
naturales pueden definirse como el conjunto de elementos que brinda la naturaleza para satisfacer las
necesidades humanas, en particular, y las bioldgicas, en general. Representan aquella parte de la
naturaleza que tiene alguna utilidad actual o potencial para el hombre. [...]”. Ver también sentencia
recaida en el Exp. N° 0003-2006-PI/'TC, fj. 5.
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caso de la definicion del Tribunal Constitucional®®

Chanamé (2009: 337).

, recogida también por

d) valor de mercado: los bienes considerados recursos naturales lo son por el
valor que puedan tener en el mercado. Este es el caso de la definicion de la
LOAS® y de Caillaux (2013: 179).

e) susceptibilidad de modificacion: el concepto de recursos naturales se opone
a los bienes producidos por el ser humano. Se trata de bienes susceptibles
de ser modificados por este, dependiendo de su conocimiento cientifico y

tecnologico. Este es el caso de la definicion de Hundskopf (2013: 170-171).

f) susceptibilidad de explotacion: los bienes considerados recursos naturales
son susceptibles de ser extraidos de la naturaleza, por lo general, de modo
cuantioso para obtener beneficios econdmicos. Este es el caso de la
definicion de Hundskopf (2013: 171), Lastres (1994: 137) y Gamarra (s.a.:
276).

La jurisprudencia del TC® y la doctrina (Hundskopf 2013: 171 y Gamarra s.a.:

276) suelen clasificar los recursos naturales en:

- renovables: aquellos que tienen la capacidad de autoregenerarse, por lo
que no se agotan con su obtencion o explotacion, como los bosques, la

fauna y flora.

%3 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Exp. N° 0048-2004-PI/TC, f.j. 28: “Los recursos
naturales [...] son los elementos naturales que el ser humano aprovecha para satisfacer sus necesidades
materiales o espirituales [...]”.

 Ley N° 26821. Articulo 3. supra nota 61.

% Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Exp. N° 0048-2004-PI/TC, f. 28: “[...] Los recursos
naturales [...] se clasifican en: Recursos renovables: Son aquellos que, a pesar de ser utilizados, pueden
regenerarse y, por ende, no perecen para su posterior aprovechamiento. Es el caso del suelo, el agua, las
plantas y los animales. En tal sentido, devienen en duraderos y obtienen permanencia de utilidad. Los
procesos de autoregeneracién y autodepuracién se denominan resilencia, y sélo tienen lugar cuando el
ser humano no excede la capacidad de carga en su aprovechamiento. Por tal motivo, un recurso serd
renovable en la medida que su utilizacién o aprovechamiento no se realice de manera desmesurada e
irracional. Sélo asi se podrd alcanzar el aprovechamiento sostenible del bien ambiental. b) Recursos no
renovables: Son aquellos que, al ser utilizados, se agotan irremediablemente. Es el caso de los minerales,
el petrdleo, el carbdn, el gas natural, etc. Su utilizaciéon o provecho comporta inexorablemente la
extincién de su fuente productiva, habida cuenta de su incapacidad de alcanzar autoregeneracién o
autodepuracién”.
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- no renovables: aquellos que no tienen la capacidad de autoregenerarse y
se agotan o extinguen con la primera explotacion o aprovechamiento, como

los minerales.

2.2.3 Tratados, declaraciones internacionales y jurisprudencia de la
Corte IDH

Entre los instrumentos internacionales que interesan en la presente tesis, que
utilizan el concepto de recursos naturales, se encuentran el Convenio 169 de la
OIT, la DNUPI, la jurisprudencia de la Corte IDH y el informe Derechos de los
pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales
de la CIDH.

De todos ellos, el unico que brinda una definicion de recursos naturales es el

informe de la CIDH, que entiende que son

[...] sustancias que existen naturalmente en la Tierra [...] valiosos para la
manufactura de productos, la satisfaccion de necesidades o comodidades
humanas, y la provision de servicios ecosistémicos que mantienen la salud de
la biosfera. Los recursos naturales incluyen el aire, la tierra, el agua, el gas
natural, el carbon, el petréleo e hidrocarburos, los minerales, la madera, el
humus, la fauna, la flora, los bosques y la vida silvestre. Los recursos naturales
renovables son aquellos que se reproducen o renuevan, e incluyen la vida
animal, las plantas, los arboles, el agua y el viento. Los recursos no renovables
son irreemplazables una vez [que] han sido extraidos del agua o de la tierra, e
incluyen el oro, la plata, los combustibles fésiles, los diamantes, el gas natural,
el cobre y otros minerales.®®

El resto de instrumentos internacionales sefalados regula o reconoce derechos
respecto de los recursos naturales. Su analisis sera materia del capitulo II,
correspondiente al paradigma que reconoce a los pueblos indigenas la

potestad de decidir sobre los recursos naturales ubicados en sus territorios.

2.2.4 Derecho propio de los pueblos indigenas u originarios

Ahora me referiré al concepto que tienen los pueblos sobre los recursos

naturales.

% CIDH. Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales.
Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, pérr. 41.
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En primer lugar, debo sefialar que no es propio de los pueblos referirse a los
elementos de la naturaleza como recursos naturales. En tanto cada pueblo
tiene una relacion especial con su habitat o territorio, cada uno de ellos tiene
una concepcion distinta de la naturaleza, que hace que cada cultura le asigne

un nombre distinto a dichos elementos.

En segundo lugar, si bien cada pueblo denomina a los elementos de la
naturaleza o a ella misma de determinada manera, todos los pueblos indigenas
comparten un principio. Esto es que la naturaleza es la Madre Tierra, por lo que

merece respeto y tiene derechos.

Los pueblos han definido a la Madre Tierra o Pachamama como “[...] un ser
vivo. [...] una comunidad unica, indivisible y autoregulada, de seres
interrelacionados que sostiene, contiene y reproduce a todos los seres que la
componen”. Reconocen que [...] es fuente de vida, alimento, ensefianza y
provee todo lo que necesitamos para vivir bien”, pero también que tiene
derechos inherentes. Para los pueblos, “[...] en una comunidad de vida
interdependiente no es posible reconocer derechos solamente a los humanos,

sin provocar un desequilibrio en la Madre Tierra”.?’

Entre los derechos inherentes que los pueblos le reconocen a la Madre Tierra,
se encuentran los siguientes: a la vida y a existir; a ser respetada; a la
regeneracion de su biocapacidad y continuacion de sus ciclos y procesos
vitales libres de alteraciones humanas; al aire limpio; a estar libre de

contaminacion, polucion y desechos toxicos o radioactivos; entre otros.

De lo dicho hasta ahora, se extraen las siguientes principales diferencias entre
el concepto de recursos naturales que maneja el resto de fuentes de Derecho

" Entre el 19 y 22 de abril de 2010, en Bolivia, se celebré la Conferencia Mundial de los Pueblos sobre el
Cambio Climédtico y los Derechos de la Madre Tierra, que reunid a representantes de pueblos, grupos
indigenas, campesinos, movimientos sociales, cientificos académicos, entre otros, de alrededor de 142
paises. En esta Conferencia se redactd el proyecto de Declaraciéon Universal de la Madre Tierra, que
reconoce a esta como un ser vivo, asi como sujeto de derechos. Ver: http:/www.un-
ngls.org/spip.php?page=article_es_s&id_article=2402 y
http://difusionrebelde .blogspot.com/2012/10/declaracion-universal-de-los-derechos.html
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producidas por no indigenas, y el concepto de Madre Tierra de los pueblos
indigenas:

- La Madre Tierra es un ser vivo que existe por si mismo y no es en tanto
brinda los elementos que satisfacen las necesidad humanas, aunque si lo
hace. Los recursos naturales son bienes considerados como tales en tanto
sean provechosos para los seres humanos, son cosas que los humanos
utilizan para satisfacer sus necesidades.

- La Madre Tierra tiene derechos por su sola existencia, que garantizan su
integridad y su no extincion. Los recursos naturales son regulados a favor y

conveniencia del hombre, pudiendo ser agotados o extinguidos.

Es decir, los pueblos indigenas no ven a los recursos naturales como bienes
que estén a su servicio y sobre los cuales tengan una capacidad de
aprovechamiento discrecional. Los pueblos mas bien reconocen que los seres
humanos no tienen ese derecho, pues la Madre Tierra merece respeto y todo
uso de ella debe ser limitado para garantizar su existencia.

La contradiccion que existe entre el concepto de recursos naturales y el de
Madre Tierra explica por qué la regulacién de las fuentes de Derecho no
indigenas no satisface a los pueblos indigenas, impactando negativamente en

sus culturas, cosmovisiones y subsistencia.

A la fecha, sin embargo, el concepto de Madre Tierra o Pachamama ya no es
exclusivo de los pueblos indigenas. Este ha sido reconocido por la Constitucion
de Ecuador® y la Ley Marco de la Madre Tierra y Desarrollo Integral para Vivir
Bien, de Bolivia,®® asi como por la Asamblea General de Naciones Unidas, que
el 22 de abril de 2009 declaré el Dia Internacional de la Madre Tierra.”

% Constitucién de la Republica del Ecuador de 2008. Articulo 71.- La naturaleza o Pacha Mama, donde se
reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento
y regeneracién de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos. Toda persona,
comunidad, pueblo o nacionalidad podrd exigir a la autoridad piblica el cumplimiento de los derechos de
la naturaleza. [...]. Ver también articulos 72,73 y 74.

% Ley 300, aprobada por la Asamblea Legislativa Plurinacional de Bolivia, publicada en la Gaceta Oficial
de Bolivia el 15 de octubre de 2012.

7 Naciones Unidas. Asamblea General del Sexagésimo Tercer Periodo de Sesiones. A/63/PV .80
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Ejemplo del concepto de Madre Tierra de los pueblos indigenas

Pueblo Kandozi

El pueblo Kandozi denomina a su territorio tsaponish, concepto que hace referencia a una
geografia conocida y vivida por la humanidad actual. Para los Kandozi, a cada pueblo les ha
sido otorgado un espacio, y a ellos se les otorgé el tsaponish. Este espacio emergi6é del agua,
hundiendo otro, junto con la sociedad que ahi vivia, y que se ha convertido en los espiritus

subacuaticos tsogi, que habitan las profundidades del agua.

Los arboles y animales del bosque son considerados por los Kandozi como personas que
llevan una vida similar a la de ellos. El contacto con algunos animales, como el jaguar y la
anaconda, es el resultado de una busqueda especial, pues de ellos se adquieren capacidades
de percepcion y accion. En los bosques también habitan espiritus considerados duefios de los
animales, con los cuales todo cazador debe tener buenas relaciones. Estos espiritus otorgan

habilidades de caza y protegen a los animales de los abusos del ser humano.

La relacién de los Kandozi con su entorno o territorio es de interaccion social, pues no solo se
realizan actividades de subsistencia, sino que también interactian con los espiritus, animales,
arboles, lagunas, aguajales, entre otros, que se encuentran muy apartados de sus residencias

habituales

Fuente: Garcia y Surralés 2009: 74-84.

Pueblo Achuar

El pueblo Achuar considera a su territorio como su madre, que los alimenta y cuida, que nunca
mezquina y uno puede depende de ella siempre. Les brinda recursos para vivir, pero también
estd habitado por sus antepasados y seres poderosos de la naturaleza. Con ellos se
relacionan para obtener conocimientos y poderes a través de cantos, suefios y, sobre todo, la
vision. La vision se obtiene a través de plantas rituales y sagradas, y es una necesidad
absoluta para buscar fuerza, poder y habilidades de todo tipo: guerrero, lider, valiente,

agricultor, entre otros.

Para este pueblo, el cumplimiento o no de las leyes dadas por sus ancestros pueden mejorar
la suerte o traer enfermedad, fracaso e incluso la muerte. Las creencias orientan su
comportamiento. Por ejemplo, existen lugares muy alejados, habitados por seres espirituales
muy poderosos, donde no pueden hacer sus chacras ni casas, porque dichos seres no lo

aceptan. Si no se respeta esto, puede traer mala suerte a la comunidad.

Los Achuar también creen que existen los duefios de los animales, que no permiten cazar
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indiscriminadamente. Si uno lo hace, estos duefios o0 madres hacen desparecer a los animales
para que no sean cazados. Para los Kandozi, los animales, plantas, y algunas piedras y rocas
tienen alma, conciencia, voluntad y sentimientos. Estos se comunican con ellos, a través del

suefio o la visidn, para orientarlos y darles consejo.

Fuente: FENAP et al. 2008b:119-135.
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CAPITULO II:

PARADIGMA DE LA POTESTAD DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS PARA DECIDIR SOBRE LOS RECURSOS
NATURALES
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En el siguiente capitulo, analizaré el paradigma que reconoce la titularidad de
la propiedad y potestad de los pueblos indigenas sobre los recursos naturales
ubicados en sus territorios. Este paradigma encuentra su sustento en las

distintas fuentes de Derecho que sefialé en el Capitulo I.

Sobre la base de las fuentes de Derecho y la aplicacion de los principios de
jerarquia normativa y pro indigena, el objetivo de este capitulo es determinar el
bloque de constitucional que reconoce el paradigma en cuestion. Luego,
analizaré las obligaciones que se derivan para el Estado peruano una vez

reconocido dicho bloque.

1. FUENTES DEL PARADIGMA

El paradigma de la propiedad y potestad de los pueblos indigenas sobre los
recursos naturales se construye sobre la base de los derechos fundamentales
o constitucionales de los pueblos originarios, interpretados de conformidad con
el Derecho Internacional de los Pueblos Indigenas.

Los derechos humanos de pueblos indigenas reconocidos por el derecho

internacional se encuentran, entre otros, en los siguientes instrumentos:

- Constitucion Politica de 1993;

- Convenio 169 de la OIT, CADH y PIDCP, segun las interpretaciones que de
los mismos hayan realizado los 6rganos internacionales que supervisan su
cumplimiento, como la Comisidén de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones de la OIT o la CIDH;

- DNUPI;

- principios generales de Derecho como la consulta previa, libre e informado,
la libre determinacion de los pueblos, y la buena fe; y

- jurisprudencia de la Corte IDH.

También son fuente de este paradigma el derecho propio o consuetudinario de
los pueblos indigenas; asi como sus derechos intrinsecos, “[...] que formaln]

parte del sujeto mismo, sin que pueda[n] ser separado[s] sin hacer desparecer
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a la persona [...]". Los derechos intrinsecos se funden con el sujeto mismo que
lo detenta, quien lo posee por ser quien es y no porque un ordenamiento
juridico asi lo dispone (Ballén 2007: 18). Son aquellos que se fundan en la
dignidad humana, y han sido reconocidos por el articulo 3 la Constitucion y la
DNUPL."

Este conjunto de normas que sustenta el paradigma por analizar también es
llamado el corpus de derechos indigenas, cuyo horizonte es “...] la
construccion de sociedades mas democraticas y un mundo global mas justo
sobre la base del reconocimiento de la igual dignidad y derechos de los

pueblos indigenas” (Yrigoyen 2010: 19).

2. BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD DEL PARADIGMA

El conjunto de normas constitucionales, internacionales y provenientes de los
derechos intrinsecos y del derecho propio de los pueblos indigenas, sefialadas
en el punto anterior, constituyen lo que el TC ha llamado bloque de
constitucionalidad. También forman parte de este bloque, segun el TC, las
leyes secundarias que desarrollan las mencionadas normas constitucionales e
internacionales, en tanto maximicen el reconocimiento de tales derechos y no

lo reduzcan o contradigan.

El objetivo a continuacion es identificar los derechos de pueblos indigenas
reconocidos por el ordenamiento juridico peruano sobre los cuales se sustenta
el paradigma bajo analisis, asi como las implicancias de este. Este analisis no
incluye, sin embargo, a las normas provenientes del derecho propio de los
pueblos indigenas, toda vez que para ello hubiera requerido un trabajo
etnografico ausente en la presente tesis.

! Constitucién Politica de 1993. Articulo 3°.- La enumeracién de los derechos establecidos en este
capitulo no excluye los demds que la Constitucién garantiza, ni otros de naturaleza andloga o que se
fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democrético de
derecho y de la forma republicana de gobierno.

DNUPI. Sétimo Considerando.- Reconociendo la urgente necesidad de respetar y promover los derechos
intrinsecos de los pueblos indigenas, que derivan de sus estructuras politicas, econémicas y sociales y de
sus culturas, de sus tradiciones espirituales, de su historia y de su filosofia, especial- mente los derechos a
sus tierras, territorios y recursos [...].
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2.1 Derecho a la libre determinacion

El principal sustento del paradigma de la potestad y propiedad de los pueblos
indigenas sobre los recursos naturales ubicados en sus territorios es el derecho

a la libre determinacién o autodeterminacién de los pueblos.

En virtud de este derecho, todos los pueblos tienen derecho a controlar su
propio destino, sin interferencias de terceros. Se trata de un derecho que se
funda en la libertad e igualdad de las personas que conforman un pueblo, por
lo que no se permite que este se encuentre en dependencia o desigualdad
impuestas por otros pueblos o naciones (Obieta, citado por Forno 2003: 108).

El derecho a la libre determinacion es un derecho humano y colectivo, por lo
que el Estado esta obligado a reconocerlo a todo pueblo por el solo hecho de
serlo (Forno 2003:108). La importancia de este derecho es tal que incluso es
considerado, como refiere James Anaya, un principio de derecho internacional
consuetudinario, e incluso de ius cogens (2005: 136).

Los tratados sobre derechos humanos que reconocen el derecho a la libre
determinacién de todos los pueblos son la Carta de las Naciones Unidas; el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Los dos ultimos, en su articulo 1,
sefalan que, en virtud de tal derecho, los pueblos libremente:

- establecen su condicion politica y

— proveen a su desarrollo econdmico, social y cultural.”

Para el logro de ambos fines, los Pactos internacionales reconocen que “[...]
todos los pueblos pueden disponer libremente de sus riquezas y recursos

"> PIDCP y PIDESC. Articulo 1.- 1. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacién. En virtud
de este derecho establecen libremente su condicién politica y proveen asimismo a su desarrollo
econdmico, social y cultural. Para el logro de sus fines, todos los pueblos pueden disponer libremente de
sus riquezas y recursos naturales, sin perjuicio de las obligaciones que derivan de la cooperacion
econdémica internacional basada en el principio del beneficio reciproco, asi como del derecho
internacional. En ningiin caso podra privarse a un pueblo de sus propios medios de subsistencia. [...].

3. Los Estados Partes en el presente Pacto, incluso los que tienen la responsabilidad de administrar
territorios no auténomos y territorios en fideicomiso, promoverdn el ejercicio del derecho de libre
determinacién, y respetardn este derecho de conformidad con las disposiciones de la Carta de las
Naciones Unidas.
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naturales, sin perjuicio de las obligaciones que derivan de la cooperacion
economica internacional basada en el principio del beneficio reciproco, asi
como del derecho internacional. En ningun caso podra privarse a un pueblo de

sus propios medios de subsistencia”.

Pese a que el derecho a la autodeterminacion es incluso considerado como
una norma de ius cogens, su reconocimiento a favor de los pueblos indigenas
ha sido por muchos afos materia de debate. Este se origina porque en la
época de la post-guerra y del proceso de descolonizacion, que es cuando se
definen paulatinamente los derechos de los pueblos colonizados, surgieron tres
opciones para estos: 1) la independencia soberana, 2) la libre asociacion, y 3)
la incorporacion. Estas opciones solo eran validas para aquellos pueblos
colonizados cuyos territorios estaban separados del Estado colonizador por
aguas azules (océanos), y no para aquellos que sufririan del colonialismo
interno. Para estos ultimos estaba prohibida la secesion, y por tanto, la libre
determinacion (Assies 2000). Es decir, en la época de los colonialismos
internos, los pueblos indigenas no podian gozar de este derecho, pues entre
ellos y el Estado colonizador no existian aguas azules y, por lo tanto, no podian
separarse o independizarse de dicho Estado. De esta manera, la libre
determinacidn se equiparaba a la independizacion o separacion del Estado

colonizador.

Actualmente, sin embargo, la doctrina y el derecho internacional han apostado
por no equiparar la libre determinacién con la escisién territorial o formacion de
nuevos Estados. Para James Anaya, no siempre se corresponden la libre
determinacién con los atributos de la estatalidad. Este derecho “[...] beneficia a
los seres humanos en cuanto que seres humanos, y no a las entidades
soberanas como tales” (Anaya 2005: 139-140). Ademas, en la actualidad, los
pueblos que reclaman dicho derecho no suelen hacerlo con demandas de
autonomia absoluta, si no mas bien buscan replantear los procesos de

integracion existentes o reorientar la direccion de estos (Anaya 2005: 148).

Anaya considera que la libre determinacion tiene dos aspectos: uno sustantivo

y otro reparativo. El aspecto sustantivo se compone de dos elementos: uno
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constitutivo, que “[...] regula los procedimientos episodicos de creacion o
reforma de las instituciones politicas en el ambito de una comunidad
determinada”; y otro continuado, que exige un disefio de las instituciones
politicas que permita a la gente ser capaz “[...] de tomar decisiones
significativas en asuntos que afectan a todas las esferas de su vida, y de
hacerlo ademas de forma permanente” (2005: 151-154).

Con relacién al aspecto reparativo, Anaya sefala que este se deriva de la
violacién del aspecto sustantivo y beneficia necesariamente solo a aquellos
grupos que hayan sufrido violaciones de este. Y da como ejemplo las medidas
que desmantelaron los regimenes coloniales, aunque reconoce que los medios
para reparar la violacién del derecho a la libre determinacion no siempre deben
regresar al estado anterior de dicha vulneracion. Esta reparacién debe darse
mas bien segun las aspiraciones actuales de los grupos agraviados (2005: 149
y 157).

Con la Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas, el debate del reconocimiento o no de la libre determinacion a estos
pueblos fue superado. El articulo 3 de este instrumento internacional reconoce
explicitamente que los pueblos indigenas tienen derecho a la libre
determinacién. La DNUPI, sin embargo, establece como limite de este derecho
que los pueblos no puedan ejercerlo para quebrantar o menoscabar la

integridad territorial o unidad politica de los Estados soberanos.”

La DNUPI reconocio, al igual que los Pactos Internacionales, que los pueblos
indigenas libremente:
- determinan su condicién politica y

- persiguen su desarrollo econdmico, social y cultural.

 DNUPI. Articulo 3.- Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacién. En virtud de ese
derecho determinan libremente su condicién politica y persiguen libremente su desarrollo econémico,
social y cultural. Articulo 46.- 1. Nada de lo contenido en la presente Declaracién se interpretard en el
sentido de que confiere a un Estado, pueblo, grupo o persona derecho alguno a participar en una actividad
o realizar un acto contrarios a la Carta de las Naciones Unidas, ni se entenderd en el sentido de que
autoriza o alienta accién alguna encaminada a quebrantar o menoscabar, total o parcialmente, la
integridad territorial o la unidad politica de Estados soberanos e independientes. [...].
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En ejercicio de su autodeterminacion, la DNUPI reconoce que los pueblos
tienen derecho a la autonomia y al autogobierno en las cuestiones
relacionadas con sus asuntos internos y locales; y a disponer de los medios

para financiar sus funciones autbnomas.

Igualmente, la jurisprudencia de la Corte IDH reconoce el derecho a la libre
determinacidon de los pueblos indigenas y tribales. En el caso Saramaka vs.
Surinam, esta Corte se acogié a la interpretacion que el Comité sobre
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, encargado de supervisar los
Pactos internacionales, hizo sobre el articulo 1 de estos tratados. La

interpretacion consiste en aplicar dicho articulo a los pueblos indigenas.74

Es importante subrayar que, aunque no explicitamente, el Convenio 169 de la
OIT también se refiere al contenido del derecho a la autodeterminacion de los
pueblos indigenas y tribales. En su articulo 7, inciso 1, reconoce que estos
pueblos tienen derecho a decidir sus prioridades de desarrollo, en la medida
que este afecte sus vidas, creencias, instituciones, bienestar espiritual y sus
territorios; asi como a controlar su propio desarrollo econdmico, social y

cultural.”

A nivel interno, la jurisprudencia del TC también reconoce la libre determinacién

de los pueblos indigenas, precisando que este no implica la desintegracion del

™ Corte IDH. Caso Saramaka vs Suriman, pérr. 93: <<[...] la legislacién interna de Suriman no reconoce
el derecho a la propiedad comunal de los miembros de sus pueblos tribales y no ha ratificado el Convenio
OIT No. 169. No obstante, Surinam ratificé tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
como el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. El Comité sobre Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, que es el organismo de expertos independientes que supervisa la
implementacién del PIDESC por parte de los Estados Parte, ha interpretado el articulo 1 en comiin de
dichos pactos como aplicable a los pueblos indigenas. Al respecto, en virtud del derecho a la
autodeterminacion de los pueblos indigenas conforme a dicho articulo 1, los pueblos podran “provee[r] a
su desarrollo econdmico, social y cultural” y pueden “disponer libremente de sus riquezas y recursos
naturales” para que no se los prive de “sus propios medios de subsistencia”. Conforme al articulo 29.b de
la Convencién Americana, esta Corte no puede interpretar las disposiciones del articulo 21 de dicho
instrumento en el sentido que limite el goce y ejercicio de los derechos reconocidos por Surinam en
dichos Pactos. La Corte considera que el mismo razonamiento aplica a los pueblos tribales debido a las
caracteristicas similares sociales, culturales y econémicas que comparten con los pueblos indigenas>>.

> Convenio 169 de la OIT. Articulo 7.- 1. Los pueblos interesados deberén tener derecho de decidir sus
prioridades de desarrollo, en la medida que este afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar
espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo
posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural. [...].
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Estado. Para este tribunal, dicho derecho puede conceptualizarse sin el

elemento separatista o secesionista.”®

2.2 Potestad y propiedad sobre el territorio y los recursos naturales

2.2.1 Definicion de territorio

El territorio de los pueblos indigenas ha sido definido por el Convenio 169 de la
OIT como “[...] la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos

interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera”.”’

La jurisprudencia de la Corte IDH ha complementado dicha definicion. En el
caso Saramaka vs. Surinam preciso que el territorio de los pueblos indigenas y
tribales comprende tanto la tierra como los recursos naturales necesarios para

su subsistencia social, cultural y econémica.”

Es importante subrayar la diferencia que existe entre el concepto de tierras y
territorio. EI TC sefala que el primero “[...] se encuentran dentro de una
dimensiéon civil o patrimonial, mientras que el segundo tiene una vocacion

politica de autogobierno y autonomia. Asi esta dimension politica de territorio

7% Sentencia recaida en el Exp. N° 01126-2011-HC/TC, fj. 23: <<Por consiguiente, el reconocimiento de
tales pueblos indigenas, con sus costumbres propias, sus formas de creacién de derecho y de aplicacién
del mismo, traspasan la dimensién de una mera asociacién civil. Su visién se asienta sobre una dimensién
politica, establecida en ultima instancia en el derecho a la autodeterminacién de los pueblos indigenas
[articulos 3° y 4° de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas-
DNUDPI]. Ello no implica, desde luego, proponer o incentivar la desintegracién del Estado o propiciar
demandas separatistas; por el contrario, ha sido una tendencia estable en el derecho y la doctrina
internacional conceptualizar el derecho a la autodeterminacién de los pueblos indigenas sin el elemento
separatista o secesionista. El objetivo es mds bien el respeto de su autonomia para definir sus propios
destinos, asi como su idea y proyecto de desarrollo. Por lo tanto, el propio articulo 46° del DNUDPI
establece especificamente una limitacién -como todo derecho lo tiene- al derecho de autodeterminacion
indigena, explicitdndose que nada de lo establecido en la declaracién “autoriza o fomenta accién alguna
encaminada a quebrantar o menoscabar, total o parcialmente, la integridad territorial o la unidad politica
de Estados soberanos e independientes”>>. Ver también sentencia recaida en el Exp. N° 03343-2007-
AA/TC, f.32.

"7 Convenio 169. Articulo 13, inciso 2.

8 Corte IDH. Caso Saramaka vs Suriman, parr. 120: “[...]el territorio (entendido como comprendiendo
tanto la tierra como los recursos naturales). [...] 194. [...] el Estado debe llevar a cabo las siguientes
medidas: [...] ¢) [...] adoptar [...] medidas legislativas o de otra indole necesarias a fin de reconocer,
proteger, garantizar y hacer efectivo el derecho [...] a ser titulares de derechos bajo forma colectiva sobre
el territorio que tradicionalmente han ocupado y utilizado, el cual incluye las tierras y los recursos
naturales necesarios para su subsistencia social, cultural y econdmica [la cursiva es mia], asi como
administrar, distribuir y controlar efectivamente dicho territorio, de conformidad con su derecho
consuetudinario y sistema de propiedad comunal, y sin perjuicio a otras comunidades indigenas y
tribales”.
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se ajusta a la realidad de los pueblos indigenas, que descienden de
poblaciones que habitaban lo que ahora es el territorio de la Republica del

Pery”.”®

Pese a la diferencia entre ambos conceptos, el TC establece que el término
tierras, utilizado en los articulos 88 y 89 de la Constitucion Politica de 1993,
debe incluir el concepto de territorio, tal como lo establece el articulo 13, inciso
2, del Convenio 169 de la OIT.%

2.2.2 Relacion especial pueblo-territorio

El Convenio 169 de la OIT y la DNUPI reconocen el derecho de los pueblos
indigenas a mantener y fortalecer la relacion especial que tienen con sus
tierras, territorios, aguas, mares costeros y otros recursos que hayan poseido,

ocupado o utilizado de alguna otra manera.?’

La relacion que tienen los pueblos indigenas con su territorio es especial
porque va mas alla de lo puramente econdmico, patrimonial e individual, que
caracteriza la concepcion de la cultura occidental sobre la propiedad de la tierra
o los recursos naturales (Villa 2011: 12).

" Sentencia recaida en el Exp. N° 01126-2011-HC/TC, fj. 22: <<[...] si bien la Constitucién hace
referencia a la proteccion de las tierras de las comunidades campesinas y nativas [articulo 88°y 89° de la
Constitucién], sin recoger el concepto de “territorio” de forma expresa, el Convenio 169 establece en su
articulo 13° que la utilizacion del término “tierras” debe incluir el concepto de “territorios”. La diferencia
entre el concepto de tierra y territorio radica en que el primero se encuentra dentro de una dimensién civil
o patrimonial, mientras que el segundo tiene una vocacién politica de autogobierno y autonomia. Asi, esta
dimensién politica del término territorio se ajusta a la realidad de los pueblos indigenas, que descienden
de las poblaciones que habitaban lo que ahora es el territorio de la Republica del Perd. Pero que, no
obstante, luego de haber sido victimas de conquista y colonizacién, mantienen sus instituciones sociales,
econdmicas, culturales y politicas, o partes de ellas>>.

8 Convenio 169 de la OIT. Articulo 13.- [...] 2. La utilizacién del término tierras en los articulos 15y 16
deberd incluir el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del hédbitat de las regiones que los
pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera.

81 Convenio 169 de la OIT. Articulo 13.- 1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los
gobiernos deberdn respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los
pueblos interesados reviste su relacidon con las tierras o territorios, o con ambos, seglin los casos, que
ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relacion. [...].
DNUPI. Articulo 25.- Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y fortalecer su propia relacién
espiritual con las tierras, territorios, aguas, mares costeros y otros recursos que tradicionalmente han
poseido u ocupado y utilizado y a asumir las responsabilidades que a ese respecto les incumben para con
las generaciones venideras.
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Para la Corte IDH, “[...] la estrecha relacién que los indigenas mantienen con la
tierra debe de ser reconocida y comprendida como la base fundamental de su
cultura, vida espiritual, integridad, supervivencia econdmica y su preservacion y
transmision a las generaciones futuras”.®? A partir de esta relacion especial con
su territorio, cada pueblo tiene una forma de vida particular de ser, ver y actuar
en el mundo, que constituye una parte integrante fundamental de su identidad

cultural

La Corte IDH reconoce que, para los pueblos indigenas,

[...] la tierra esta estrechamente relacionada con sus tradiciones y expresiones
orales, sus costumbres y lenguas, sus artes vy rituales, sus conocimientos y
usos relacionados con la naturaleza, sus artes culinarias, el derecho
consuetudinario, su vestimenta, filosofia y valores. En funcién de su entorno, su
integracion con la naturaleza y su historia, los miembros de las comunidades
indigenas transmiten de generacion en generacion este patrimonio cultural
inmaterial, que es recreado constantemente por los miembros de las
comunidades y grupos indigenas.84

De ahi que la relacidn de los pueblos indigenas con su territorio no se agota en
una cuestién meramente econémica o de productividad.®® Su relacion [...]
puede incluir el uso o presencia tradicional, [...] a través de lazos espirituales o
ceremoniales; asentamientos o cultivos esporadicos; caza, pesca o recoleccion

estacional o ndmada; uso de recursos naturales ligados a sus costumbres; y

82 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, pérr. 131. Ver también Caso de la
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, pdrr. 149; Caso Comunidad Indigena X4dkmok
Kasek vs. Paraguay, parr. 86; Caso de la Comunidad Moiwana vs. Suriname, parr. 131; Caso del Pueblo
Saramaka vs. Surinam, parr. 90.

% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, parr. 135: “La cultura de los miembros
de las comunidades indigenas corresponde a una forma de vida particular de ser, ver y actuar en el
mundo, constituido a partir de su estrecha relacién con sus territorios tradicionales y los recursos que alli
se encuentran, no s6lo por ser estos su principal medio de subsistencia, sino ademds porque constituyen
un elemento integrante de su cosmovision, religiosidad y, por ende, de su identidad cultural”. Ver
también Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, parr. 118; Caso Comunidad Indigena
Xédkmok Kdések vs. Paraguay, parr. 174.

8 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, parr. 154.

% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, parr. 139: “El [...] segundo
argumento del Estado respecto a la productividad de las tierras. Bajo este argumento subyace la idea de
que los indigenas no pueden, bajo ninguna circunstancia, reclamar sus tierras tradicionales cuando éstas
se encuentren explotadas y en plena productividad, mirdndose la cuestién indigena exclusivamente a
través de la productividad de la tierra y del régimen agrario, lo que resulta insuficiente a las
peculiaridades propias de dichos pueblos. Ver también Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni vs. Nicaragua, parr. 149; Caso de la Comunidad Moiwana vs. Suriname, pdrr. 131; Caso
Comunidad Indigena Xdkmok Kdések vs. Paraguay, parr. 182; y Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam,
parr. 90.
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cualquier otro elemento caracteristico de su cultura”.®®

El concepto de Madre Tierra de los pueblos indigenas, descrita en el Capitulo |,
se fundamenta en esta relacion especial, que va mas alla de una subsistencia
material. Se trata de un relacién de interdependencia, donde la Madre es
fuente de vida y alimento, pero también de ensefianza espiritual; donde todos
los seres, incluso los animales y las plantas, tienen derechos; y donde los

humanos tienen obligaciones frente a ella.

2.2.3 Propiedad y potestad

Sobre el territorio con el cual los pueblos indigenas mantienen una relacion
particular, también tienen un derecho de propiedad. Debido a su relacion
especial, sin embargo, este derecho no debe ser entendido como aquel
establecido por el derecho civil.

Garcia Hierro sefiala que los pueblos indigenas han decidido proteger su
territorio a través del derecho de propiedad, pero no porque este describa la
relacion entre ambos. Para los pueblos, afirma el autor, este derecho resulta
atractivo por su caracter absoluto (erga omnes), exclusivo y permanente, que
brinda la proteccion total de sus territorios. Fuera de esto, las demas
caracteristicas de la propiedad no se corresponden con el concepto indigena,
por el contrario, ponen a su territorio en una situacion de riesgo. Este es el

caso del atributo de la libre disponibilidad, por ejemplo (2001: 622-623).

Es importante la observacion realizada por Garcia, pues explica el tratamiento
diferenciado entre la propiedad civil de cualquier individuo frente a la propiedad
colectiva de los pueblos indigenas. Esta ultima traspasa el ambito privado, para

% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, parr. 131: “[...] Dicha relacién
puede expresarse de distintas maneras, segilin el pueblo indigena del que se trate y las circunstancias
concretas en que se encuentre, y puede incluir el uso o presencia tradicional, ya sea a través de lazos
espirituales o ceremoniales; asentamientos o cultivos esporddicos; caza, pesca o recoleccién estacional o
némada; uso de recursos naturales ligados a sus costumbres; y cualquier otro elemento caracteristico de
su cultura”. Ver también Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, parr. 113; y Caso
Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, parr. 148.
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ubicarse en lo publico, razéon por la cual también utilizo el concepto de

potestad.

El Convenio 169 de la OIT y la DNUPI reconocen que los pueblos indigenas
tienen los siguientes derechos y/o potestades sobre el territorio que han
poseido, ocupado o utilizado de alguna otra forma:

- propiedad,

- poseer,

- utilizar,

- desarrollar, y

- controlar.t’

Por otro lado, la Corte IDH reconoce, desde el 2001, a través de una
interpretacion evolutiva de la CADH, que el derecho de toda persona al uso y
goce de sus bienes, reconocido en su articulo 21,% también protege la
propiedad comunal de los pueblos indigenas. Interpretado este articulo a la luz
del Convenio 169 de la OIT, la Corte reconoce que no puede existir solo una
forma de propiedad, la individual, sino que también deben reconocerse “[...] las
versiones especificas de del derecho al uso y goce de los bienes, dadas por la

cultura, usos, costumbres y creencias de cada pueblo [...]".%

87 Convenio 169 de la OIT. Articulo 14.- 1. Deberd reconocerse a los pueblos interesados el derecho de
propiedad y de posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. [...].

DNUPI. Articulo 26.- [...] 2. Los pueblos indigenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollar y
controlar las tierras, territorios y recursos que poseen en razén de la propiedad tradicional u otro tipo
tradicional de ocupacién o utilizacién, asi como aquellos que hayan adquirido de otra forma.

% CADH. Articulo 21.- Derecho a la propiedad privada. 1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de
sus bienes. [...].

% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, pdrr. 120: <<[...] los conceptos de
propiedad y posesién en las comunidades indigenas pueden tener una significacién colectiva, en el
sentido de que la pertenencia de ésta “no se centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad”.
Esta nocién del dominio y de la posesion sobre las tierras no necesariamente corresponde a la concepcién
clasica de propiedad, pero merecen igual proteccién del articulo 21 de la Convencién Americana.
Desconocer las versiones especificas del derecho al uso y goce de los bienes, dadas por la cultura, usos,
costumbres y creencias de cada pueblo, equivaldria a sostener que sdlo existe una forma de usar y
disponer de los bienes, lo que a su vez significarfa hacer ilusoria la proteccién del articulo 21 de la
Convencién para millones de personas>>. Ver también Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni vs. Nicaragua, parr. 149; Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, parr. 89; Caso Comunidad
Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, péarr. 87; y Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs.
Ecuador, parr. 145.
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De esta manera, la Corte IDH sefnala que la estrecha vinculacién que existe
entre los pueblos indigenas y sus territorios debe ser protegida por el articulo
21 de la CADH, es decir, por el derecho de propiedad. Esta proteccién alcanza
a las tierras, recursos naturales y los elementos incorporales que se

desprendan de ellos.%

El alcance de la proteccidn del derecho de propiedad a los recursos naturales y
los elementos incorporales que se desprendan de ellos se debe a la definicion
de bienes que utiliza la Corte IDH, sobre los cuales recae dicho derecho. La
Corte entiende por bienes “[...] aquellas cosas materiales apropiables, asi
como todo derecho que pueda formar parte del patrimonio de una persona;
dicho concepto comprende todos los muebles e inmuebles, los elementos
corporales e incorporales y cualquier otro objeto inmaterial susceptible de tener

un valor”.?’

La proteccion a la relacion especial pueblo-territorio, incluidos los recursos
naturales, se debe a que de ella depende la supervivencia social, cultural y
econdmica de los pueblos indigenas. La aplicacion del articulo 21 de la CADH
debe garantizar que ellos “[...] puedan continuar viviendo su modo de vida
tradicional y que su identidad cultural, su identidad cultural, estructura social,

sistema economico, costumbres, creencias y tradiciones distintivas seran

% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, pérr. 137: <<En consecuencia, la
estrecha vinculacién de los pueblos indigenas sobre sus territorios tradicionales y los recursos naturales
ligados a su cultura que ahi se encuentren, asi como los elementos incorporales que se desprendan de
ellos, deben ser salvaguardados por el articulo 21 de la Convencién Americana. Al respecto, en otras
oportunidades, este Tribunal ha considerado que el término “bienes” utilizado en dicho articulo 21,
contempla “aquellas cosas materiales apropiables, asi como todo derecho que pueda formar parte del
patrimonio de una persona; dicho concepto comprende todos los muebles e inmuebles, los elementos
corporales e incorporales y cualquier otro objeto inmaterial susceptible de tener un valor>>. Ver también
Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, pdrr. 118; Caso del Pueblo Saramaka vs.
Surinam, parr. 88; Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, parr. 85; Caso Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, parr. 145; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs.
Paraguay, parr. 121; y Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, parr. 144.

! Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, parr. 137, supra nota 89. Ver también
Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, pdrr. 118; Caso del Pueblo Saramaka vs.
Surinam, pérr. 88; Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, pdrr. 85; Caso Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, parr. 145; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs.
Paraguay, parr. 121; y Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, parr. 144.
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respetadas, garantizadas y protegidas por los Estados>>, y asi evitar su

extincion como pueblos.?2

Ademas de aplicar el articulo 21 de la CADH para garantizar el derecho de
propiedad de los pueblos indigenas sobre los recursos naturales que se
encuentran en su territorio, la Corte también recurre al articulo 1 de los Pactos
Internacionales. Este articulo, ademas de reconocer la libre determinacion de
todos los pueblos, establece que estos pueden disponer libremente de sus
riquezas y recursos naturales; y que en ningun caso podra privarseles de sus

propios medios de subsistencia.

Cabe resaltar que, para la Corte IDH, no todos los recursos naturales ubicados
en territorio de pueblos indigenas son propiedad de estos. Este derecho solo
alcanza a proteger los recursos necesarios para la supervivencia, desarrollo y
continuidad del estilo de vida de dichos pueblos.”® No se trata, sin embargo, de
una supervivencia meramente fisica, sino que la Corte entiende que ella debe

ser entendida como

[...] la capacidad [...] de “preservar, proteger y garantizar la relacién especial
que tienen con su territorio”, de tal forma que puedan “continuar viviendo su
modo de vida tradicional y que su identidad cultural, social, sistema econémico,
costumbres, creencias y tradiciones distintivas seran respetadas, garantizadas
y protegidas.®*

Es importante subrayar la preocupacion de la Corte IDH porque los Estados

%2 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, parr. 121: “[...] De alli la necesidad de proteger las
tierras y los recursos que han usado tradicionalmente: para prevenir su extincién como pueblo. Es decir,
el objetivo y el fin de las medidas requeridas en nombre de los miembros de los pueblos indigenas y
tribales es garantizar que podrdn continuar viviendo su modo de vida tradicional y que su identidad
cultural, estructura social, sistema econdmico, costumbres, creencias y tradiciones distintivas serdn
respetadas, garantizadas y protegidas por los Estados”. Ver también Caso Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku vs. Ecuador, pérr. 146.

% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, pdrr. 122: “Los recursos naturales que se
encuentran en los territorios de los pueblos indigenas y tribales que estdn protegidos en los términos del
articulo 21 son aquellos recursos naturales que han usado tradicionalmente y que son necesarios para la
propia supervivencia, desarrollo y continuidad del estilo de vida de dicho pueblo. Ver también Caso
Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, parr. 146.

% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Interpretacién de la Sentencia de Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 37: <<[...] la “supervivencia como una comunidad
tribal” debe ser entendida como la capacidad de los Saramaka de “preservar, proteger y garantizar la
relacién especial que [ellos] tienen con su territorio”, de tal forma que puedan “continuar viviendo su
modo de vida tradicional y que su identidad cultural, estructura social, sistema econdémico, costumbres,
creencias y tradiciones distintivas serdn respetadas, garantizadas y protegidas [...]”. Por tanto, el término
“supervivencia” significa, en este contexto, mucho mds que supervivencia fisica.
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protejan los territorios indigenas a través del derecho de propiedad, y no solo a
través de derechos preferenciales. Para esta Corte, un mero privilegio para
usar el territorio o parte de él puede ser despojado por el Estado u opacado por
derechos de propiedad de terceros, por lo que los pueblos deben obtener un
titulo de propiedad a fin de garantizar el uso y goce permanente de dicho

territorio.®®

Asi, la Corte IDH reconoce que el derecho de propiedad de los pueblos
indigenas incluye el derecho a administrar, distribuir y controlar efectivamente
su territorio, de conformidad con su derecho consuetudinario y sistema de
propiedad comunal, sin ningtn tipo de interferencia externa.® Entiende que
“[...] el reclamo por la titularidad de las tierras [...] deriva de la necesidad de
garantizar la seguridad y la permanencia del control y uso [la cursiva es mia] de
los recursos naturales por su parte, lo que a su vez, mantiene ese estilo de

vida™.%’

Para garantizar el efectivo control de su territorio, el Convenio 169 establece la
obligacion del Estado de “[...] prever sanciones apropiadas contra toda
intrusién no autorizada en las tierras de los pueblos interesados o todo uso no
autorizado [...] por personas ajenas a ellos, y los gobiernos deberan tomar
medidas para impedir tales infracciones”.?® Asimismo, este tratado y la DNUPI
reconocen a los pueblos indigenas el derecho a tener un derecho propio o

% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, pérr. 115: “[...] El marco legal del Estado
meramente le otorga a los integrantes del pueblo Saramaka un privilegio para usar la tierra, el cual no le
garantiza el derecho de controlar efectivamente y ser propietarios de su territorio sin ningiln tipo de
interferencia externa. La Corte ha sostenido, en otras ocasiones, que mas que un privilegio para usar la
tierra, el cual puede ser despojado por el Estado u opacado por derechos a la propiedad de terceros, los
integrantes de pueblos indigenas y tribales deben obtener el titulo de su territorio a fin de garantizar el uso
y goce permanente de dicha tierra. [...]".

% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, pdrr. 115, supra nota 94, y parr. 194: “[...] el
Estado debe llevar a cabo las siguientes medidas: [...] ¢) (...) adoptar [...] medidas legislativas o de otra
indole necesarias a fin de reconocer, proteger, garantizar y hacer efectivo el derecho [...] a [...]
administrar, distribuir y controlar efectivamente dicho territorio, de conformidad con su derecho
consuetudinario y sistema de propiedad comunal, y sin perjuicio a otras comunidades indigenas y tribales.
[...].

7 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, pérr. 122. Ver también Caso Pueblo Indigena
Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, parr. 146.

% Convenio 169 de la OIT. Articulo 18.
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consuetudinario. Especificamente, les reconoce el derecho de mantener sus

costumbres, tradiciones y sistemas de tenencia propias sobre las tierras.*

A nivel interno, los articulos 88 y 89 de la Constitucion reconocen el derecho de
propiedad comunal sobre las tierras de las comunidades campesinas y
comunidades nativas, y la autonomia en su libre disposicion, respectivamente.
Como sefalé anteriormente, sin embargo, ya el TC ha sefialado que el término
tierras de dichos articulos comprende también el concepto de territorio, que

tiene mas bien una vocacion politica de autonomia y autogobierno.'®

Como manifestacion de la autonomia de los pueblos indigenas, el articulo 149
de la Constitucion también les ha reconocido facultades jurisdiccionales segun
su derecho consuetudinario dentro de su ambito territorial.’ El Gnico limite a

esta potestad es el respeto al nucleo esencial de los derechos fundamentales.

Con respecto a la propiedad de los pueblos indigenas sobre los recursos
naturales, la jurisprudencia del TC ha recurrido, por lo menos en dos casos, a
sentencias de la Corte IDH, en las cuales se reconoce la titularidad del derecho
de propiedad de los pueblos sobre aquellos recursos que tradicionalmente han
utilizado. Me refiero al caso del Area Natural Protegida Cordillera Escalera y al
caso de la Comunidad Nativa Tres Islas.®

% Convenio 169 de la OIT. Articulo 8.- 1. Al aplicar la legislacién nacional a los pueblos interesados
deberan tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario. [...].
Articulo 17.- 1. Deberdn respetarse las modalidades de transmisién de los derechos sobre la tierra entre
los miembros de los pueblos interesados establecidas por dichos pueblos. [...].

DNUPI. Articulo 26.- [...] 3. Los Estados asegurardn el reconocimiento y proteccion juridicos de esas
tierras, territorios y recursos. Dicho reconocimiento respetard debidamente las costumbres, las tradiciones
y los sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos indigenas de que se trate.

1% Constitucién Politica del Perd. Articulos 88 y 89, supra nota 48.

" CIDH. Anexo al Comunicado de Prensa 28/11 sobre el 141° Periodo de Sesiones de la CIDH:
“Finalmente, en una audiencia sobre jurisdiccién indigena y derechos humanos, se recibié informacién
sobre la falta de respeto por la aplicacién de sistemas juridicos ancestrales por las autoridades indigenas.
La CIDH recuerda que el ejercicio de la jurisdiccién indigena constituye una manifestacién del derecho a
la autonomia de los pueblos indigenas, el cual estd reconocido en el derecho internacional de los derechos
humanos”.

Constitucion Politica del Perd. Articulo 149, supra nota 48.

192 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Exp. 03343-2007-AA/TC, f.j. 36: <<Estos criterios
han sido también recogidos por la Corte Interamericana en el caso Pueblo de Saramaka vs. Surinam. En
dicha sentencia, Ademads. se establecié que los integrantes de los pueblos indigenas y tribales tenfan el
derecho de ser titulares de los recursos naturales que tradicionalmente habfan usado en su territorio. De
otro lado, también se explicité que, no obstante ello, es claro que los derechos no son absolutos, pudiendo
quedar subordinado el uso y goce de los bienes a los intereses de la sociedad. Frente a ello, la Corte
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Como se puede observar, el derecho de propiedad de los pueblos indigenas
sobre su territorio va mas alla del uso y goce del mismo. Este derecho les
reconoce ademas potestades de autonomia, autogobierno, administracion y
control. Por este motivo, pero sobre todo porque su principal fundamento es
garantizar la subsistencia fisica y cultura de dichos pueblos, el derecho

internacional le reconoce como garantia el atributo de la inalienabilidad.

Para la CIDH, uno de los principios juridicos internacionales de los derechos
humanos de los pueblos indigenas —cuando se trate de derechos de propiedad
preexistentes a la creacion de los Estados— es el reconocimiento de los titulos
de propiedad permanentes e inalienables de los territorios de dichos pueblos.
Este principio implica, ademas, que dichos titulos unicamente puedan ser
modificados por consentimiento mutuo entre Estado y pueblo indigena.'®

De este principio, se desprende que los titulos de propiedad de territorios de
pueblos indigenas no pueden ser modificados a través cualquier acto de
disposicion a favor de privados. El derecho internacional exige que ello solo
pueda darse entre el pueblo y el Estado correspondiente. Ello porque, como
sefala Garcia Hierro, el territorio es un derecho politico que debe ser

Interamericana de Derechos Humanos consideré que: “[...] cuando se trate de planes de desarrollo o de
inversion a gran escala que tendrian un mayor impacto dentro del territorio de Saramaka, el Estado tiene
la obligacién, no solo de consultar a los Saramakas, sino también debe obtener el consentimiento libre,
informado y previo de estos, seglin sus costumbres y tradiciones” (Pueblo de Saramaka vs. Surinam,
fund. 134). [...]>>. Ver también sentencia recaida en el Exp. 01126-2011-HC/TC, fj. 21: <<[...] esta
visién civilista de la propiedad debe ser recompuesta desde una mirada multicultural [...] tomando en
cuenta aspectos culturales propios para el caso de los pueblos indigenas. [...] en la STC 0022-2009-
PI/TC, este Colegiado recogié e hizo suyos los criterios establecidos por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Yakye Axa vs. Paraguay. [...] en lo concerniente al vinculo espiritual de
las comunidades para con sus territorios. [...] la Corte Interamericana establecié que “la estrecha
vinculacién de los pueblos indigenas sobre sus territorios tradicionales y los recursos naturales ligados a
su cultura que ahi se encuentren, asi como los elementos incorporales que se desprendan de ellos, deben
ser salvaguardados por el articulo 21 [derecho a la propiedad privada] de la Convencién Americana”
[fundamento 137 del caso Yakye Axa vs. Paraguay]>>.

103 CIDH. Caso Dann. y Carrie Dann vs. Estados Unidos. Fondo, Informe N° 75/02, parr. 130: “[...] los
principios juridicos internacionales generales aplicables en el contexto de los derechos humanos de los
indigenas incluyen: [...] en los casos en que los derechos de propiedad y uso de los pueblos indigenas
deriven de derechos previamente existentes a la creacién de sus Estados, el reconocimiento por los
Estados de los titulos permanentes e inalienables de los pueblos indigenas y a que ese titulo sea
modificado tnicamente por consentimiento mutuo entre el Estado y el pueblo indigena respectivo cuando
tengan pleno conocimiento y apreciacion de la naturaleza o los atributos de ese bien”.
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respetado por otros pueblos, a diferencia de un derecho civil que esta
concebido para ser respetado entre otros particulares (2001: 622-623).

Con base en el principio de inalienabilidad de los territorios de los pueblos
indigenas, el articulo 17, inciso 2, del Convenio 169 de la OIT establece el
deber del Estado de consultar a dichos pueblos cada vez que se prevea su
capacidad de enajenar o de transmitir de otra forma los derechos sobre sus
tierras fuera de su comunidad.'™ La garantia de la inalienabilidad también es la
que hara posible que las futuras generaciones de los pueblos indigenas gocen
de la especial relacién que estos mantienen con sus tierras, territorios, aguas,
mares y demas recursos naturales, como lo establece el articulo 25 de la
DNUPI.'%®

2.3 Derecho a la demarcacion, delimitacion, titulacion y registro del
territorio tradicionalmente poseido, ocupado o utilizado

Para garantizar la proteccion efectiva del derecho de propiedad territorial de los
pueblos indigenas, los Estados tienen la obligacion de demarcar, delimitar,
titular y registrar dichos territorios.

La jurisprudencia de la Corte IDH reconoce, para los pueblos indigenas que
carezcan de un titulo real sobre la propiedad de su territorio, el derecho a
obtener un titulo oficial de dicha propiedad y su consiguiente registro. Cabe
resaltar que, para el Derecho Internacional, la sola posesion tradicional del
territorio, como producto de la costumbre, basta para que los pueblos
indigenas obtengan el titulo oficial sobre dicho territorio y el consiguiente
registro. Al respecto, la Corte IDH sefiala que “[...] la sola posesién tradicional

1% Convenio 169 de la OIT. Articulo 17.- [...] 2. Deberd consultarse a los pueblos interesados siempre
que se considere su capacidad de enajenar sus tierras o de transmitir de otra forma sus derechos sobre
estas tierras fuera de su comunidad. [...].

193 DNUPI. Articulo 25.- Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y fortalecer su propia relacién
espiritual con las tierras, territorios, aguas, mares costeros y otros recursos que tradicionalmente han
poseido u ocupado y utilizado y a asumir las responsabilidades que a ese respecto les incumben para con
las generaciones venideras.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ) 32}‘65;_'}2?‘\"

DEL PERU

de los indigenas sobre sus tierras tiene efectos equivalentes al titulo de pleno

dominio que otorga el Estado”.'®

Para titular y registrar los territorios de pueblos indigenas, sin embargo, es
necesario previamente determinar los mismos. El articulo 14, inciso 2 del
Convenio 169 de la OIT vy el articulo 26, inciso 3 de la DNUPI reconocen esto
como una obligacién de los Estados, a fin de garantizar la proteccion efectiva
de dichos territorios.'"’

Para la Corte IDH, “[...] el reconocimiento meramente abstracto o juridico de
las tierras, territorios o recursos indigenas carece practicamente de sentido si
no se ha establecido y delimitado fisicamente la propiedad”. De ahi la
necesidad de que el Estado delimite, demarque Yy titule los territorios de dichos
pueblos.'®

Debe tenerse en cuenta que los procesos de delimitacién, demarcacion,
titulacion y registro de los territorios indigenas a cargo del Estado deben
realizarse a través de consultas previas con los pueblos respectivos. Estos

1% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, parr. 128: “[...] se concluye que:
1) la posesion tradicional de los indigenas sobre sus tierras tiene efectos equivalentes al titulo de pleno
dominio que otorga el Estado; 2) la posesién tradicional otorga a los indigenas el derecho a exigir el
reconocimiento oficial de propiedad y su registro [...]”. Ver también Caso de la Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, parr. 151; Caso de la Comunidad Moiwana vs. Suriname, pérr. 131;
Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, parr. 109.

197 Convenio 169 de la OIT. Articulo 14.- [...] 2. Los gobiernos deberén tomar las medidas que sean
necesarias para determinar las tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y garantizar la
proteccion efectiva de sus derechos de propiedad y posesion. [...].

DNUPI. Articulo 26.- [...] 3. Los Estados asegurardn el reconocimiento y proteccion juridicos de esas
tierras, territorios y recursos. Dicho reconocimiento respetard debidamente las costumbres, las tradiciones
y los sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos indigenas de que se trate.

1% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, pérr. 143: “La Corte concuerda con el
Estado en el sentido de que tanto la propiedad privada de los particulares como la propiedad comunitaria
de los miembros de las comunidades indigenas tienen la proteccién convencional que les otorga el
articulo 21 de la Convencién Americana. No obstante, el reconocimiento meramente abstracto o juridico
de las tierras, territorios o recursos indigenas carece practicamente de sentido si no se ha establecido y
delimitado fisicamente la propiedad. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs.
Nicaragua, parr. 153: “[...] los miembros de la Comunidad Awas Tingni tienen derecho a que el Estado,
1. delimite, demarque y titule el territorio de propiedad de la Comunidad [...]". Ver también Caso
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, parr. 143; Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam,
parr. 115; Caso de la Comunidad Moiwana vs. Suriname, parr. 209; y Caso Comunidad Indigena Xdkmok
Kasek vs. Paraguay, parr. 109.
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procesos deberan respetar las costumbres, tradiciones y sistemas de tenencia
de la tierra de los pueblos indigenas de se trate.'"

Hasta que el Estado no lleve a cabo la delimitacion, demarcacion vy titulacion de
los territorios de pueblos indigenas, estos tienen derecho a que el Estado

[...] se abstenga de realizar actos que podrian dar lugar a que agentes
del propio Estado o terceros, actuando con consentimiento o tolerancia
del Estado, puedan afectar la existencia, valor, uso o goce del territorio
al cual tienen derecho [...], a menos que el Estado obtenga el

consentimiento previo, libre e informado de dicho pueblo.'"

Sin perjuicio de las obligaciones de delimitar, demarcar, titular y registrar los
territorios de pueblos indigenas, el Convenio 169 de la OIT le exige al Estado
que salvaguarde “[...] el derecho de los pueblos a utilizar tierras que no estén
exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido
tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de

subsistencia”.’"’

19 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, parr. 115: [...] el territorio que los miembros del
pueblo Saramaka han usado y ocupado tradicionalmente debe ser primero demarcado y delimitado, a
través de consultas realizadas con dicho pueblo y con los pueblos vecinos. [...].

Convenio 169 de la OIT. Articulo 6.- 1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos
deberdn: 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 [...].

DNUPI. Articulo 26.- [...] Los Estados asegurardn el reconocimiento y proteccion juridi- cos de esas
tierras, territorios y recursos. Dicho reconocimiento respetard debidamente las costumbres, las tradiciones
y los sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos indigenas de que se trate.

! Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, parr. 194. Ver también Caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, parr. 153; y Caso de la Comunidad Moiwana vs. Suriname,
parr. 122.

""" Convenio 169 de la OIT. Articulo 14.- 1. [...] en los casos apropiados, deberén tomarse medidas para
salvaguardar el derecho de los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas
por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de
subsistencia. A este respecto, deberd prestarse particular atencién a la situacién de los pueblos némadas y
de los agricultores itinerantes.
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2.4

Garantias para la restriccion del derecho de propiedad sobre el

territorio y los recursos naturales

El derecho de propiedad territorial de los pueblos indigenas no es absoluto, y

puede ser restringido en determinadas ocasiones por el Estado. Para ello, sin

em

bargo, se debe cumplir ciertos requisitos o garantias.

Cuando determinados planes de desarrollo, inversion, exploracion o extraccion

(en

pro

adelante, plan de desarrollo o inversion) pretendan restringir el derecho de

piedad territorial de los pueblos indigenas, el articulo 21 de la CADH'"? y Ia

interpretacion que de este hace la jurisprudencia de la Corte IDH establecen

que tal restriccion debe cumplir con lo siguiente:

1.
2.

estar establecida por ley;

ser necesaria para satisfacer un interés publico imperativo, no solamente un

propdsito util y oportuno;

tener como fin el logro de un objetivo legitimo en una sociedad democratica,

justificandose en objetivos colectivos que prevalezcan claramente sobre la

necesidad del pleno goce del derecho al territorio;

ser proporcional, interfiiendo en la menor medida posible en el efectivo

ejercicio del derecho de propiedad;

no implicar la denegacion de la subsistencia economica, social y cultural

como pueblos indigenas. Para ello, debe cumplir con tres garantias:

5.1asegurar la participacion efectiva de los pueblos con relacion a todo el
plan de desarrollo, inversion, exploracion o explotacion que se lleve a
cabo dentro de sus territorios, 0 que de alguna manera afecte a este, a
través de procesos de consulta previa, libre e informada y, cuando sea
necesario, la obtencién del consentimiento previo, libre e informado;

5.2otorgar a los pueblos indigenas los beneficios razonables del plan que
se lleve a cabo dentro de sus territorios;

5.3no emision de ninguna concesion dentro del territorio de los pueblos
hasta que entidades independientes y técnicamente capaces, bajo la

supervision del Estado, realicen un estudio previo de impacto social y

! CADH. Articulo 21.- Derecho a la propiedad privada. 1. [...] La ley puede subordinar tal uso y goce al
interés social. 2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de
indemnizacién justa, por razones de utilidad ptiblica o de interés social y en los casos y segtin las formas
establecidas por la ley.
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ambiental. Estos estudios deben concluirse antes del otorgamiento de la
concesion, y deben informar sobre todos los proyectos propuestos en su
territorio, los impactos que generarian y el impacto acumulado por

proyectos existentes.'"

'3 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, parr. 127: <<[...] la proteccién del derecho a la
propiedad conforme al articulo 21 no es absoluta y, por lo tanto, no permite una interpretacién asi de
estricta. Aunque la Corte reconoce la interconexién entre el derecho de los miembros de los pueblos
indigenas y tribales al uso y goce de sus tierras y el derecho a esos recursos necesarios para su
supervivencia, dichos derechos a la propiedad, como muchos otros de los derechos reconocidos en la
Convencién, estdn sujetos a ciertos limites y restricciones. En este sentido, el articulo 21 de la
Convencién establece que “la ley podréd subordinar [el] uso y goce de [los bienes] a los intereses de la
sociedad”. Por ello, la Corte ha sostenido en otras ocasiones que, de conformidad con el articulo 21 de la
Convencioén, el Estado podrd restringir el uso y goce del derecho a la propiedad siempre que las
restricciones: a) hayan sido previamente establecidas por ley; b) sean necesarias; ¢) proporcionales y d)
que tengan el fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad democratica. 128. Adicionalmente,
respecto de las restricciones sobre el derecho de los miembros de los pueblos indigenas y tribales, en
especial al uso y goce de las tierras y los recursos naturales que han poseido tradicionalmente, un factor
crucial a considerar es también si la restriccién implica una denegacion de las tradiciones y costumbres de
un modo que ponga en peligro la propia subsistencia del grupo y de sus integrantes. Es decir, conforme al
articulo 21 de la Convencidn, el Estado podrd restringir el derecho al uso y goce de los Saramaka respecto
de las tierras de las que tradicionalmente son titulares y los recursos naturales que se encuentren en éstas,
tnicamente cuando dicha restriccion cumpla con los requisitos sefialados anteriormente y, ademds,
cuando no implique una denegacion de su subsistencia como pueblo tribal [...]. 129. [...] de conformidad
con el articulo 1.1 de la Convencién, a fin de garantizar que las restricciones impuestas a los Saramakas
respecto del derecho a la propiedad por la emisién de concesiones dentro de su territorio no impliquen
una denegacién de su subsistencia como pueblo tribal, el Estado debe cumplir con las siguientes tres
garantias: primero, el Estado debe asegurar la participacién efectiva de los miembros del pueblo
Saramaka, de conformidad con sus costumbres y tradiciones, en relacion con todo plan de desarrollo,
inversién, exploraciéon o extraccién [...] que se lleve a cabo dentro del territorio Saramaka. Segundo, el
Estado debe garantizar que los miembros del pueblo Saramaka se beneficien razonablemente del plan que
se lleve a cabo dentro de su territorio. Tercero, el Estado debe garantizar que no se emitird ninguna
concesién dentro del territorio Saramaka a menos y hasta que entidades independientes y técnicamente
capaces, bajo la supervisién del Estado, realicen un estudio previo de impacto social y ambiental.
Mediante estas salvaguardas se intenta preservar, proteger y garantizar la relacién especial que los
miembros del pueblo Saramaka tienen con su territorio, la cual a su vez, garantiza su subsistencia como
pueblo tribal. [...] 137. La Corte [...] considera que, adicionalmente a la consulta que se requiere siempre
que haya un plan de desarrollo o inversiéon dentro del territorio tradicional Saramaka, la salvaguarda de
participacion efectiva que se requiere cuando se trate de grandes planes de desarrollo o inversion que
puedan tener un impacto profundo en los derechos de propiedad de los miembros del pueblo Saramaka a
gran parte de su territorio, debe entenderse como requiriendo adicionalmente la obligacién de obtener el
consentimiento libre, previo e informado del pueblo Saramaka, segin sus costumbres y tradiciones. Caso
Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, parr. 144. <<Ahora bien, cuando la propiedad comunal
indigena y la propiedad privada particular entran en contradicciones reales o aparentes, la propia
Convencién Americana y la jurisprudencia del Tribunal proveen las pautas para definir las restricciones
admisibles al goce y ejercicio de estos derechos, a saber: a) deben estar establecidas por ley; b) deben ser
necesarias; c¢) deben ser proporcionales, y d) deben hacerse con el fin de lograr un objetivo legitimo en
una sociedad democrdtica. 145. El articulo 21.1 de la Convencién dispone que “[1]a ley puede subordinar
[el] uso y goce [de los bienes] al interés social”. La necesidad de las restricciones legalmente
contempladas dependerd de que estén orientadas a satisfacer un interés publico imperativo, siendo
insuficiente que se demuestre, por ejemplo, que la ley cumple un propdsito util u oportuno. La
proporcionalidad radica en que la restriccion debe ajustarse estrechamente al logro de un legitimo
objetivo, interfiriendo en la menor medida posible en el efectivo ejercicio del derecho restringido.
Finalmente, para que sean compatibles con la Convencién las restricciones deben justificarse segin
objetivos colectivos que, por su importancia, preponderen claramente sobre la necesidad del pleno goce
del derecho restringido>>. Ver también Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Interpretacion de la
Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 41; Caso Pueblo Indigena
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De los requisitos expuestos para restringir el derecho de propiedad territorial,
quiero centrarme en analizar con mas detalle la consulta y el consentimiento

previo, libre e informado.

Cuando se trata de planes de desarrollo o inversion, el articulo 15, inciso 2 del
Convenio 169 de la OIT y el articulo 32, inciso 2, de la DNUPI reconocen el
deber de los Estados de consultar de buena fe a los pueblos indigenas
interesados, con la finalidad de obtener su consentimiento previo, libre e
informado antes de aprobar cualquier proyecto que pueda afectar sus
territorios. Esta consulta tiene la finalidad de determinar si los intereses de
dichos pueblos serian perjudicados y en qué medida, especialmente cuando se
trate de planes o programas de desarrollo o inversion que vayan a utilizar de

alguna manera los recursos naturales que se encuentran en sus territorios.""*

Ademas de la buena fe, el Convenio 169 de la OIT y la DNUPI requieren que
los procesos de consulta previa se lleve a cabo de una manera apropiada a las
circunstancias y a través de las instituciones representativas de los pueblos

interesados.'"®

Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, parr. 156-157 y 206; Caso Comunidad Indigena X4dkmok Kasek vs.
Paraguay, pdrr. 157; y Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, pdrr. 142-
143.

! Convenio 169 de la OIT. Articulo 15.- [...] 2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los
minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras,
los gobiernos deberdn establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos
interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en qué medida,
antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccién o explotacién de los recursos
existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberdn participar siempre que sea posible en los
beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indemnizacién equitativa por cualquier dafio que
puedan sufrir como resultado de esas actividades.

DNUPI. Articulo 32.- [...] 2. Los Estados celebrardn consultas y cooperardn de buena fe con los pueblos
indigenas interesados por conducto de sus propias instituciones representativas a fin de obtener su
consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios
y otros recursos, particularmente en relacion con el desarrollo, la utilizacién o la explotacion de recursos
minerales, hidricos o de otro tipo. [...].

' Convenio 169 de la OIT. Articulo 6.- 1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los
gobiernos deberdn: 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 [...].

DNUPI. Articulo 32.- [...] 3. Los Estados proveerdn mecanismos eficaces para la reparacién justa y
equitativa por cualquiera de esas actividades, y se adoptardn medidas adecuadas para mitigar las
consecuencias nocivas de orden ambiental, econémico, social, cultural o espiritual.
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La jurisprudencia de la Corte IDH reconoce al derecho de la consulta previa,
libre e informada como un principio general del Derecho Internacional, que
debe realizarse:

- en las primeras etapas del plan de desarrollo o inversion, antes de
emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion de
los recursos naturales, y no unicamente cuando surja la necesidad de
obtener la aprobacion del pueblo;

- de buena fe y con la finalidad de llegar a un acuerdo, en un clima de
confianza mutua y ausencia de cualquier tipo de coercion por parte del
Estado o terceros;

- por el Estado y no por una empresa privada o terceros, mucho menos por la
misma empresa interesada en la explotacion de los recursos;

- de una manera adecuada y accesible, de conformidad con las costumbres y
tradiciones de los pueblos sujetos a la consulta, mediante procedimientos
apropiados y a través de sus instituciones representativas; y

- aceptando y brindando informacion, lo que implica una comunicacién

constante entre las partes.'®

!1® Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, parr. 180: <<[...] se debe
consultar, de conformidad con las propias tradiciones del pueblo indigena, en las primeras etapas del plan
de desarrollo o inversién y no unicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacién de la
comunidad, si éste fuera el caso, pues el aviso temprano permite un tiempo adecuado para la discusién
interna dentro de las comunidades y para brindar una adecuada respuesta al Estado. 186. [...]la consulta
no debe agotarse en un mero tramite formal, sino que debe concebirse como "un verdadero instrumento
de participacién”, “que debe responder al objetivo tltimo de establecer un didlogo entre las partes basado
en principios de confianza y respeto mutuos, y con miras a alcanzar un consenso entre las mismas". En
ese sentido, es inherente a toda consulta con comunidades indigenas, el establecimiento de “un clima de
confianza mutua” y la buena fe exige la ausencia de cualquier tipo de coercién por parte del Estado o de
agentes o terceros que actiian con su autorizacion o aquiescencia. Adicionalmente, la misma consulta de
buena fe es incompatible con précticas tales como los intentos de desintegracién de la cohesidn social de
las comunidades afectadas, sea a través de la corrupcion de los lideres comunales o del establecimiento de
liderazgos paralelos, o por medio de negociaciones con miembros individuales de las comunidades que
son contrarias a los estindares internacionales. [...]. 187. [...] la obligacién de consultar es
responsabilidad del Estado, por lo que la planificacién y realizacién del proceso de consulta no es un
deber que pueda eludirse delegdndolo en una empresa privada o en terceros, mucho menos en la misma
empresa interesada en la explotacién de los recursos en el territorio de la comunidad sujeto de la consulta.
[...] 201. Las consultas a Pueblos indigenas deben realizarse a través de procedimientos culturalmente
adecuados, es decir, en conformidad con sus propias tradiciones. Por su lado, el Convenio No 169 de la
OIT dispone que “los gobiernos deberdn [...] consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas”, as{ como tomar
“medidas para garantizar que los miembros de dichos pueblos puedan comprender y hacerse comprender
en procedimientos legales, facilitindoles, si fuere necesario, intérpretes u otros medios eficaces”, teniendo
en cuenta su diversidad lingiiistica, particularmente en aquellas dreas donde la lengua oficial no sea
hablada mayoritariamente por la poblacién indigena. [...] 208. [...] la consulta previa requiere que el
Estado acepte y brinde informacién e implica una comunicacién constante entre las partes. [...]>>. Ver
también Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, parr. 133.
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Adicionalmente a la consulta previa, el derecho internacional requiere que el
Estado obtenga el consentimiento previo, libre e informado de los pueblos
indigenas en los siguientes supuestos:

1. adopcion de medidas especiales con el fin de salvaguardar las instituciones,
los bienes, las culturas y el medio ambiente de dichos pueblos (lIDS
2011);""
traslado y reubicacion de los pueblos indigenas (1IDS 2011);""®
almacenamiento o eliminacion de materiales peligrosos en sus territorios
(IIDS 2011);°
desarrollo de actividades militares en sus territorios (1IDS 2011);'%°
megaproyectos de desarrollo o inversion que puedan tener un impacto
profundo en sus derechos de propiedad territoriales (11DS 2011);"’
confiscacion, utilizacion, ocupacion, u otro dafio de sus territorios; %2
modificacion de los titulos de propiedad territorial, cuando tengan pleno
conocimiento y apreciacion de la naturaleza o los atributos de dicho bien;'??
y

8. cuando el Estado no ha delimitado, demarcado vy titulado sus territorios, la

adopcion de actos que podrian dar lugar a que agentes del propio Estado o

"7 Convenio 169 de la OIT. Articulo 4.- 1. Deberdn adoptarse las medidas especiales que se precisen para
salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medio ambiente de los
pueblos interesados. [...].

"8 Convenio 169 de la OIT. Articulo 16. [...] 2. Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacién de
esos pueblos se consideren necesarios, s6lo deberdn efectuarse con su consentimiento, dado libremente y
con pleno conocimiento de causa. Cuando no pueda obtenerse su consentimiento, el traslado y la
reubicaciéon s6lo deberd tener lugar al término de procedimientos adecuados establecidos por la
legislacién nacional, incluidas encuestas publicas, cuando haya lugar, en que los pueblos interesados
tengan la posibilidad de estar efectivamente representados. [...].

" DNUPI. Articulo 29.- [...] 2. Los Estados adoptardn medidas eficaces para asegurar que no se
almacenen ni eliminen materiales peligrosos en las tierras o territorios de los pueblos indigenas sin su
consentimiento libre, previo e informado.

20 DNUPI. Articulo 30.- 1. No se desarrollardn actividades militares en las tierras o territorios de los
pueblos indigenas, a menos que lo justifique una razén de interés piiblico pertinente o que se haya
acordado libremente con los pueblos indigenas interesados, o que éstos lo hayan solicitado. [...].

2! Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, pdrr. 137, supra nota 112.

22 DNUPI. Articulo 28.- 1. Los pueblos indigenas tienen derecho a la reparacién, por medios que pueden
incluir la restitucién o, cuando ello no sea posible, una indemnizacién justa y equitativa por las tierras, los
territorios y los recursos que tradicionalmente hayan poseido u ocupado o utilizado y que hayan sido
confiscados, tomados, ocupados, utilizados o dafados sin su consentimiento libre, previo e informado [la
cursiva es mia]. [...].

123 CIDH. Caso Dann. y Carrie Dann vs. Estados Unidos. Fondo, Informe N° 75/02, parr. 130, supra nota
1012.
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terceros, actuando con consentimiento o tolerancia de este, puedan afectar

la existencia, valor o uso y goce de dichos territorios.'*

El consentimiento previo, libre e informado de los pueblos indigenas es una de
las expresiones de la potestad de decision de estos pueblos sobre sus
territorios y recursos naturales, que son protegidos a través del derecho de
propiedad. El consentimiento es la maxima garantia de los pueblos indigenas

para controlar efectivamente su territorio.

De lo anterior, surge una pregunta: ¢ pueden los pueblos ejercer su derecho al
consentimiento previo, libre e informado cuando se trate de planes de
desarrollo o inversion que afectaran de alguna manera recursos naturales que
no son de su propiedad? Este es el caso de aquellos recursos naturales que no
se encuentran dentro de su ambito territorial, 0 que pese a encontrarse dentro
de este, no han sido utilizados tradicionalmente para su subsistencia fisica y/o
cultural, como sucede muchas veces con los minerales del subsuelo. En el
ultimo caso, cabe sefialar que la utilizacién de estos recursos siempre implica

una afectacion al territorio donde se encuentran.

Al respecto, debo sefialar que el derecho internacional solamente requiere de
una afectacion significativa los derechos de propiedad territoriales para que los
pueblos indigenas puedan ejercer su derecho al consentimiento previo, libre e
informado. Es decir, incluso si los planes de desarrollo o inversién tienen como
finalidad afectar recursos naturales que no forman parte del derecho de
propiedad territorial de los pueblos, pero que si pueden tener un impacto
profundo sobre este, los pueblos indigenas tienen la potestad de otorgar o no

su consentimiento.

124 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, pérr. 194: “[...] el Estado debe llevar a cabo las
siguientes medidas: a) [...] Hasta tanto no se lleve a cabo dicha delimitacién, demarcaciéon u
otorgamiento de titulo colectivo respecto del territorio Saramaka, Surinam debe abstenerse de realizar
actos que podrian dar lugar a que agentes del propio Estado o terceros, actuando con consentimiento o
tolerancia del Estado, puedan afectar la existencia, valor, uso o goce del territorio al cual tienen derecho
los integrantes del pueblo Saramaka, a menos que el Estado obtenga el consentimiento previo, libre e
informado de dicho pueblo. [...]”. Ver también Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs.
Nicaragua, parr. 153; y Caso de la Comunidad Moiwana vs. Suriname, parr. 211.
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Se puede concluir entonces que los pueblos indigenas tienen potestad para
decidir sobre los recursos naturales ubicados en sus territorios, sean o no de su
propiedad, toda vez que la afectacion de dichos recursos siempre implicara un
impacto sobre dichos territorios. Igualmente, los pueblos tienen dicha potestad
sobre los recursos naturales que no se encuentran en su territorio, pero que su

afectacion impacta sobre este.

Para terminar este punto, debo precisar que la obligacién de los Estados de
consultar y obtener el consentimiento de los pueblos indigenas no se agota en
los planes de desarrollo o inversion sobre recursos naturales. Dicha obligacion
alcanza a todas las medidas legislativas y administrativas susceptibles de
afectar a los pueblos indigenas, en tanto calcen en los supuestos previstos por

el Derecho Internacional, sefialados anteriormente.'®

2.5 Derecho a la reparacion por las tierras, territorios y recursos

naturales afectados sin consentimiento previo, libre e informado

Cuando los pueblos indigenas hayan sido despojados de sus territorios o estos
hayan sido afectados sin su consentimiento previo, libre e informado, el

Derecho Internacional les garantiza el derecho de reparacion frente a tal dafio.

El articulo 14, inciso 3, del Convenio 169 de la OIT establece la obligacion de
los Estados de instituir mecanismos adecuados para dar solucién a las
reivindicaciones territoriales de los pueblos indigenas.'® Asimismo, el articulo
28 de la DNUPI reconoce el derecho de dichos pueblos a la reparacién, cuando
sus territorios o0 recursos naturales hayan sido confiscados, tomados,
ocupados, utilizados o dafados sin su consentimiento previo, libre e

informado."?’

123 Convenio 169 de la OIT. Articulo 6, supra nota 114.

126 Convenio 169 de la OIT. Articulo 14.- [...] 3. Deberén instituirse procedimientos adecuados en el
marco del sistema juridico nacional para solucionar las reivindicaciones de tierras formuladas por los
pueblos interesados.

"2 DNUPI. Articulo 28.- 1. Los pueblos indigenas tienen derecho a la reparacién, por medios que pueden
incluir la restitucién o, cuando ello no sea posible, una indemnizacién justa y equitativa por las tierras, los
territorios y los recursos que tradicionalmente hayan poseido u ocupado o utilizado y que hayan sido
confiscados, tomados, ocupados, utilizados o dafiados sin su consentimiento libre, previo e informado. 2.
Salvo que los pueblos interesados hayan convenido libremente en otra cosa, la indemnizacién consistird

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




\‘\1EN£341/

§ + of "'(,?‘ PONTIFICIA
TESIS PUCP = gs gz_:_\gﬁ‘s:ﬁmo

DEL PERU

La reparacién a la que se refiere la DNUPI puede darse de dos maneras. En
primer lugar, a través de la restitucion de los territorios o recursos naturales. En
segundo lugar, y solo cuando lo anterior no sea posible, a través de una
indemnizacion justa, imparcial y equitativa. Esta indemnizacién debe consistir
en tierras, territorios o recursos naturales de igual calidad, extension y
condicion juridica; en una indemnizacion monetaria; u otra reparacion

adecuada; salvo que los pueblos hayan convenido libremente otra cosa.

La jurisprudencia de la Corte IDH no solo ha ratificado el derecho de
reivindicacion y las formas de reparacion previstas en el Convenio 169 de la
OIT y la DNUPI, sino que también sefiala como debe interpretarse la
imposibilidad de la restitucién de los territorios y recursos naturales. Establece
que dicha imposibilidad debe ser por motivos objetivos fundamentados,
evaluandose caso por caso la legalidad, necesidad, proporcionalidad y el logro

de un objetivo legitimo en una sociedad democratica. '?®

en tierras, territorios y recursos de igual calidad, extensioén y condicién juridica o en una indemnizacién
monetaria u otra reparacién adecuada.

128 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, parr. 95: “[...] el Convenio No. 169
de la OIT, [...], en su articulo 14.3 dispone que [d]eberdn instituirse procedimientos adecuados en el
marco del sistema juridico nacional para solucionar las reivindicaciones de tierras formuladas por los
pueblos interesados. 96. [...] Esta norma internacional, en conjuncién con los articulos 8 y 25 de la
Convencién Americana, obligan al Estado a ofrecer un recurso eficaz con las garantias del debido proceso
a los miembros de las comunidades indigenas que les permita solicitar las reivindicaciones de tierras
ancestrales, como garantia de su derecho a la propiedad comunal. [...] 149. Esto no significa que siempre
que estén en conflicto los intereses territoriales particulares o estatales y los intereses territoriales de los
miembros de las comunidades indigenas, prevalezcan los tltimos por sobre los primeros. Cuando los
Estados se vean imposibilitados, por razones concretas y justificadas, de adoptar medidas para devolver el
territorio tradicional y los recursos comunales de las poblaciones indigenas, la compensacion que se
otorgue debe tener como orientacién principal el significado que tiene la tierra para éstas. 150. Al
respecto, el articulo 16.4 del Convenio No. 169 de la OIT, al referirse al retorno de los pueblos indigenas
a los territorios de los que han sido desplazados sefiala que cuando el retorno no sea posible, [...] dichos
pueblos deberan recibir, en todos los casos posibles, tierras cuya calidad y cuyo estatuto juridico sean por
lo menos iguales a los de las tierras que ocupaban anteriormente, y que les permitan subvenir a sus
necesidades y garantizar su desarrollo futuro. Cuando los pueblos interesados prefieran recibir una
indemnizacién en dinero o en especie, deberd concedérseles dicha indemnizacion, con las garantias
apropiadas”. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, parr. 135: “[...] cuando el Estado se
vea imposibilitado, por motivos objetivos y fundamentados, de adoptar medidas para devolver las tierras
tradicionales y los recursos comunales a las poblaciones indigenas, deberd entregarles tierras alternativas
de igual extensién y calidad, que serdn escogidas de manera consensuada con los miembros de los
pueblos indigenas, conforme a sus propias formas de consulta y decision. [...] 138. [...] la Corte ha
seflalado que cuando existan conflictos de intereses en las reivindicaciones indigenas, habrd de valorarse
caso por caso la legalidad, necesidad, proporcionalidad y el logro de un objetivo legitimo en una sociedad
democritica (utilidad ptiblica e interés social), para restringir el derecho de propiedad privada, por un
lado, o el derecho a las tierras tradicionales, por el otro”.
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Cabe resaltar también lo establecido por la Corte IDH respecto de la vigencia
del derecho a la reparacion. Para este tribunal, este derecho persiste incluso si
la propiedad ha sido trasladada legitimamente a terceros de buena fe. Su
vigencia se mantiene en tanto exista la relacion especial entre el pueblo y su
territorio. Si dicha relacidn resulta imposible por causas ajenas a la voluntad del
pueblo, el derecho persiste hasta que ellas desaparezcan.'®

Para la Corte IDH, ademas, la indemnizacion no puede darse bajo criterios
meramente discrecionales de los Estados. Exige que sea consensuada con los
pueblos indigenas, conforme a sus propios procedimientos de consulta,

valores, usos y derecho consuetudinario.°

3. OBLICACIONES DERIVADAS PARA EL ESTADO

Del bloque de constitucionalidad analizado, se derivan determinadas
obligaciones para el Estado peruano. Estas provienen de los mismos tratados,

12 Corte IDH. Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, pérr. 128: “[...] los miembros de los
pueblos indigenas que involuntariamente han perdido la posesién de sus tierras, y éstas han sido trasladas
legitimamente a terceros inocentes, tienen el derecho de recuperarlas o a obtener otras tierras de igual
extension y calidad. [...] 131. El segundo punto de andlisis se refiere a si el derecho de recuperacién de
tierras tradicionales permanece indefinidamente en el tiempo. Para dilucidar este asunto, la Corte toma en
cuenta que la base espiritual y material de la identidad de los pueblos indigenas se sustenta
principalmente en su relacién dnica con sus tierras tradicionales. Mientras esa relacién exista, el derecho
a la reivindicacidon permanecerd vigente, caso contrario, se extinguird. Dicha relacién puede expresarse de
distintas maneras, segtin el pueblo indigena del que se trate y las circunstancias concretas en que se
encuentre, y puede incluir el uso o presencia tradicional, ya sea a través de lazos espirituales o
ceremoniales; asentamientos o cultivos esporddicos; caza, pesca o recoleccion estacional o némada; uso
de recursos naturales ligados a sus costumbres; y cualquier otro elemento caracteristico de su cultura.
132. Debe considerase, ademds, que la relacioén con la tierra debe ser posible. Por ejemplo, en casos como
el presente, que la relacidn con la tierra se manifiesta inter alia en las actividades tradicionales de caza,
pesca y recoleccidn, si los indigenas realizan pocas o ninguna de esas actividades tradicionales dentro de
las tierras que han perdido, porque se han visto impedidos de hacerlo por causas ajenas a su voluntad que
impliquen un obstdculo real de mantener dicha relacién, como violencias o amenazas en su contra, se
entenderd que el derecho a la recuperacion persiste hasta que tales impedimentos desaparezcan. [...] 138.
[...] el mero hecho de que las tierras reclamadas estén en manos privadas, no constituye per se un motivo
“objetivo y fundamentado” suficiente para denegar prima facie las solicitudes indigenas. En caso
contrario, el derecho a la devolucion careceria de sentido y no ofrecerfa una posibilidad real de recuperar
las tierras tradicionales, limitdndose tUnicamente a esperar la voluntad de los tenedores actuales, y
forzando a los indigenas a aceptar tierras alternativas o indemnizaciones pecuniarias. Ver también Caso
Comunidad Indigena X4dkmok Kések vs. Paraguay, parr. 112.

10 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, pérr. 151: La eleccién y entrega de
tierras alternativas, el pago de una justa indemnizacién o ambos no quedan sujetas a criterios meramente
discrecionales del Estado, deben ser, conforme a una interpretacioén integral del Convenio No. 169 de la
OIT y de la Convencién Americana, consensuadas con los pueblos interesados, conforme a sus propios
procedimientos de consulta, valores, usos y derecho consuetudinario. Ver también Caso Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, pdrr. 135.
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especialmente de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
asi como la jurisprudencia de la Corte IDH.

3.1 Observancia de los tratados (principio pacta sunt servanda)

Por la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, el Estado
peruano esta obligado a cumplir, de buena fe, los tratados que ha ratificado. En

esto consiste el principio pacta sunt servanda.™’

La importancia de este principio es tal que su incumplimiento pone en riesgo la
seguridad juridica de las relaciones internacionales (Scelle, citado por Novak y
Salmoén 2002: 50). Estas serian imposibles entre los Estados si no existiera la
profunda conviccién de que es un deber sagrado respetar los pactos (Fiore,
citado por Novak y Salmén 2002: 49).

Asimismo, la Convencidon de Viena referida sefiala que el Estado no puede
excusarse en su normativa interna para incumplir los tratados a los cuales se
ha obligado.™ En caso de contradiccion entre el derecho interno y los tratados
ratificados, se ha previsto, por ejemplo, el control de convencionalidad.

Torres define el control de convencionalidad como “[...] una técnica de control
normativo que consiste en el ejercicio de contraste entre la CADH vy los
dispositivos legales de origen nacional [...]". La autora precisa, sin embargo,
que no solo la CADH sirve como parametro controlador, sino que existen otros
instrumentos del ambito regional que pueden ser utilizados (2012: 19). Este es
el caso de los precedentes o lineamientos jurisprudenciales de la Corte IDH
(Hitters 2013: 110)."*

! Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Articulo 26.- "Pacta sunt servanda". Todo
tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe.

2 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Articulo 27.- El derecho interno y la
observancia de los tratados. Una parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacién del incumplimiento de un tratado.

'3 Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay, parr. 69: “Respecto de la segunda manifestacién del control de
convencionalidad, en situaciones y casos en que el Estado concernido no ha sido parte en el proceso
internacional en que fue establecida determinada jurisprudencia, por el solo hecho de ser Parte en la
Convencién Americana, todas sus autoridades publicas y todos sus 6rganos, incluidas las instancias
democriticas, jueces y demds 6rganos vinculados a la administracién de justicia en todos los niveles,
estdn obligados por el tratado, por lo cual deben ejercer, en el marco de sus respectivas competencias y de
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Bajo el control de convencionalidad, las normas inconvencionales pueden ser
declaradas invalidas, inaplicadas o incluso reinterpretadas conforme a los
derechos humanos (Torres 2012: 21). Para la Corte IDH, la obligacion de
cumplir con el principio panta sunt servanta, y por tanto aplicar el control de
convencionalidad, recae en todos los poderes y 6rganos del Estado (Ejecutivo,

Legislativo, Judicial, etc.), de cualquier nivel (Hitters 2013: 112).7%*

De esta manera, el Congreso, el Poder Ejecutivo y sus Ministerios, el Poder
Judicial, el Ministerio Publico, los Gobiernos Regionales, entre otras entidades
estatales, tienen el deber de aplicar las leyes a la luz del bloque de
constitucionalidad identificado. Ello puede implicar la inaplicacion de las
mismas, su reinterpretacion o declaracion de inconstitucionalidad, segun las

competencias de cada entidad.

3.2 Adecuacion del derecho interno

El Estado también tiene la obligacién de adecuar su derecho interno de tal
forma que garantice el efectivo goce de los derechos reconocidos en los

instrumentos internacionales.

Esta obligacion se ve plasmada en las siguientes normas internacionales, los

instrumentos:

CADH

las regulaciones procesales correspondientes, un control de convencionalidad tanto en la emisién y
aplicaciéon de normas, en cuanto a su validez y compatibilidad con la Convencién, como en la
determinacidn, juzgamiento y resolucion de situaciones particulares y casos concretos, teniendo en cuenta
el propio tratado y, segiin corresponda, los precedentes o lineamientos jurisprudenciales de la Corte
Interamericana”.

3 Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay, pérr. 59: “La obligacién de cumplir lo dispuesto en las
decisiones del Tribunal corresponde a un principio bdsico del derecho sobre la responsabilidad
internacional del Estado, respaldado por la jurisprudencia internacional, segin el cual los Estados deben
acatar el tratado internacional de buena fe (pacta sunt servanda) y, como ya ha sefialado esta Corte y lo
dispone el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, aquellos no
pueden, por razones de orden interno, dejar de asumir la responsabilidad internacional ya establecida. Las
obligaciones convencionales de los Estados Parte vinculan a todos los poderes y 6rganos del Estado, es
decir, que todos los poderes del Estado (Ejecutivo, Legislativo, Judicial, u otras ramas del poder ptblico)
y otras autoridades publicas o estatales, de cualquier nivel, incluyendo a los mds altos tribunales de
justicia de los mismos, tienen el deber de cumplir de buena fe con el derecho internacional”.
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Articulo 2.-

Si el ejercicio de los derechos vy libertades mencionados en el articulo 1 no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los
Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencién, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales
derechos y libertades [la cursiva es mial.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
Articulo 2.-

[...]
2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto,
las medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro
caracter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos
reconocidos en el presente Pacto [la cursiva es mia] y que no estuviesen
ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro caracter.

Convenio 169 de la OIT

Articulo 2.-

1. Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar, con la
participacion de los pueblos interesados, una acciéon coordinada y
sistematica con miras a proteger los derechos [la cursiva es mia] de esos
pueblos y a garantizar el respeto de su integridad.

[.]

DNUPI

Articulo 38.-

Los Estados, en consulta y cooperacion con los pueblos indigenas, adoptaran
las medidas apropiadas, incluidas medidas legislativas [la cursiva es mial, para
alcanzar los fines de la presente Declaracion.

Por tanto, la adecuacién de la normativa interna implicara una revisién de todas
las normas que de alguna manera afectan la potestad y propiedadde los
pueblos indigenas sobre los recursos naturales. Luego de ello, el Estado tendra
que derogarlas o modificarlas, de tal forma que estén acordes con el Derecho
Internacional de los Pueblos Indigenas. Asimismo, debera establecer las
normas que sean necesarias para el efectivo ejercicio de dicha potestad.

Asimismo, el Estado tendra que implementar todos los mecanismos que sean
necesarios para el efectivo goce de la potestad y propiedad indigena sobre los
recursos naturales, incluidas politicas publicas. Ello requerira, como sefiala
Yrigoyen, el establecimiento de una institucionalidad indigena en el Estado, asi
como un cambio de la cultura juridica en los funcionarios u operadores

juridicos, y de los titulares de derechos (2010: 19-20).
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CAPITULO Il

PARADIGMA DE LA POTESTAD EXCLUSIVA DEL
ESTADO PARA DECIDIR SOBRE LOS RECURSOS
NATURALES
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En este capitulo analizaré el paradigma que reconoce al Estado como titular
exclusivo de la potestad para decidir sobre los recursos naturales ubicados en
territorios indigenas. Como el primer paradigma analizado en el Capitulo I,
este también encuentra su sustento en las distintas fuentes de Derecho.

El objetivo del presente capitulo es analizar a través de qué fuentes el Derecho
Administrativo ha construido el paradigma que reconoce la potestad exclusiva
del Estado para decidir sobre los recursos naturales.

1. FUENTES DEL PARADIGMA

El paradigma de la potestad exclusiva del Estado sobre los recursos naturales
ha sido desarrollado por el Derecho Administrativo, teniendo como fuentes
principales las siguientes:

- Constitucion Politica de 1993,

- leyes,

- jurisprudencia del TC,

- doctrina, y

— contratos.

En la Constitucion, los articulos 66, 67, 68 y 69, del Capitulo II, denominado
Del ambiente y los recursos naturales, del Titulo lll, Del régimen econémico, se

ocupan del tratamiento sobre los recursos naturales.

A nivel legal, existe la Ley 26821, Ley Organica de Aprovechamiento
Sostenible (en adelante, Loas), que desarrolla el Capitulo Il de la Constitucion
antes sefalado, brindando el marco normativo general sobre el
aprovechamiento de los recursos naturales. Dicha Ley es complementada por
leyes especiales y sus reglamentos, segun cada recurso natural. Entre estas,
se encuentran la Ley 29338, Ley de Recursos Hidricos; el Decreto Supremo
014-92-EM, Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria; entre otras.
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Con respecto a la jurisprudencia del TC, es preciso sefialar que una parte de
ella asume el paradigma bajo anadlisis. Sin embargo, existen algunas
sentencias que se inclinan por el paradigma de la potestad y propiedad de los
pueblos indigenas sobre los recursos naturales. En por lo menos dos de dichas
sentencias, este tribunal reconoce la titularidad estos pueblos sobre los
recursos naturales. En la gran mayoria, sin embargo, no toma en cuenta el

paradigma del Derecho Internacional de los Pueblos Indigenas.

La doctrina en la que me enfoco es aquella que ha sido desarrollada por
constitucionalistas y administrativistas, al interpretar las disposiciones de la
Constitucion y las leyes respecto del aprovechamiento de los recursos

naturales.

Los contratos fuente de Derecho de este paradigma son aquellos celebrados
entre el Estado y las empresas extractivas. Dichos contratos pueden tener
como objeto el aprovechamiento de los recursos naturales, pero también
existen aquellos cuyo objeto recae en otro ambitos, como el de servicios de
seguridad. Por ejemplo, en el primer tipo, se encuentran los contratos de
hidrocarburos mediante los cuales las empresas pueden explotar estos
recursos; mientras que en el segundo, los convenios a través de los cuales el

Ministerio del Interior presta servicios de seguridad a dichas empresas.

2. INTERPRETACION CONSTITUCIONAL SOBRE LA
POTESTAD DEL ESTADO PARA DECIDIR SOBRE LOS
RECURSOS NATURALES

El principal sustento del paradigma, que reconoce al Estado la potestad

exclusiva para decidir sobre el aprovechamiento de los recursos naturales, se

encuentra en el articulo 66° de la Constitucion:

Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la Nacion. El
Estado es soberano en su aprovechamiento.

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

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T 32}‘65;_'}2?‘\"

DEL PERU

Del articulo 66, las leyes, la jurisprudencia y la doctrina desprenden lo

siguiente:

1. eltitular de la propiedad sobre los recursos naturales es la Nacion;

2. el titular exclusivo de la potestad para decidir su aprovechamiento es el
Estado; y

3. los beneficiarios del aprovechamiento de los recursos naturales son la

Nacion y los privados.

2.1 Alcance y limite del derecho de propiedad sobre las tierras de las
comunidades y pueblos originarios

Es importante sefalar que la Constitucién establece una excepcion a la regla
de que los recursos naturales son patrimonio de la Nacion. Cuando se trata del
recurso natural tierras, se entiende por su articulo 88, que ellas no
necesariamente forman parte de dicho patrimonio, sino que pueden ser de
propiedad privada o comunal. Cuando se trate de la propiedad comunal de las
comunidades campesinas y nativas, su articulo 89 incluso les reconoce

autonomia en libre disposicion de sus tierras.

Articulo 88.-

El Estado apoya preferentemente el desarrollo agrario. Garantiza el derecho de
propiedad sobre la tierra, en forma privada o comunal o en cualquiera otra
forma asociativa. La ley puede fijar los limites y la extension de la tierra segun
las peculiaridades de cada zona.

[.]

Articulo 89.-
Las Comunidades Campesinas [...]

Son auténomas en su organizacion, en el trabajo comunal y en el uso y la libre
disposicion de sus tierras, asi como en lo econdémico y administrativo, dentro
del marco que la ley establece. La propiedad de sus tierras es imprescriptible,
salvo en el caso de abandono previsto en el articulo anterior.

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

Pese a ello, cuando las fuentes de este paradigma desarrollan o interpretan el
articulo 66 de la constitucion, no suelen hacer mayor referencia a los articulos

88 y 89 de la Constitucién. Cuando lo hacen, dan por sentado que la propiedad
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comunal sobre las tierras no alcanza a los bosques, aguas ni otros recursos

naturales que se encuentren en estas.

Es decir, en virtud del articulo 66 de la Constitucion, este paradigma tiene una
interpretacion literal restrictiva del articulo 88 y 89, reconociendo la propiedad
solo sobre el recurso natural tierras. Ello, pese a que el propio TC entiende que
el término tierras de estos articulos comprende el concepto de territorio, y que
este, segun la jurisprudencia de la Corte IDH, incluye tanto tierras como

recursos naturales.

2.2 La Nacion como titular de la propiedad sobre los recursos naturales

Respecto del titular de la propiedad sobre los recursos naturales, el articulo 66
de la Constitucién y la Loas'® se limitan a sefialar que los recursos naturales
“[...] son patrimonio [la cursiva es mia] de la Naciéon”. Son la doctrina del
Derecho Administrativo y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional las que
desarrollan el contenido de dicha norma.

En lo que se refiere a la doctrina administrativista, esta se divide en dos grupos
cuando interpreta quién es el titular de los recursos naturales. El primer grupo
plantea que los recursos naturales son de propiedad del Estado (Belaunde
2011 y Hernandez 2008 y 2010). El segundo, en cambio, niega dicha
propiedad, que en todo caso seria de la Nacion, y mas bien apunta solamente
a un dominio eminencial que tendria el Estado para legislar y ejercer funciones
ejecutivas y jurisdiccionales sobre estos recursos (Gamarra 2007 y s.a; Lastres
1994 y 1996; Pulgar Vidal 1996; y Avendafio 1996).

Con sus diferencias, estos dos grupos de la doctrina administrativista no
admiten que los recursos naturales en su fuente (antes de ser extraidos) sean
de propiedad de los particulares, en tanto deben responder al interés publico.
La imposibilidad de que se pueda ejercer propiedad privada sobre los recursos

3 Loas. Articulo 1.- La presente Ley Orgdnica norma el régimen de aprovechamiento sostenible de los
recursos naturales, en tanto constituyen patrimonio de la Nacidén, estableciendo sus condiciones y las
modalidades de otorgamiento a particulares, en cumplimiento del mandato contenido en los Articulos 66
y 67 del Capitulo II del Titulo IIT de la Constitucién Politica del Pert [...].
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naturales también es compartida por parte de la jurisprudencia del TC, que se
inclina por la segunda postura de la doctrina administrativista, la del dominio

eminencial.

Para el TC, la Nacion es la propietaria de los recursos naturales, y el Estado
quien tiene la potestad de decidir sobre los mismos.'® Este tribunal ha
sefalado que dichos recursos integran el dominio publico, por lo que no se
trataria de un derecho de propiedad en el sentido civilista. Hace referencia mas
bien a una propiedad especial, sometida a un régimen juridico de Derecho
Publico, que los blinda como inalienables e imprescriptibles.’

Si bien el Tribunal Constitucional ha apostado por la segunda postura
administrativista, en la legislacion interna se ven reflejadas tanto esta como la
primera. Por ejemplo, la Ley General de Mineria sefiala que los recursos

minerales pertenecen al Estado,’® mientras que la Ley de Recursos Hidricos

1% Sentencias del TC recaidas en los Exp. 0006-2000-Al/TC, f.j. 2: “Conforme al articulo 66° de la
Constitucion, los recursos naturales y renovables, son patrimonio de la Nacién y el Estado es soberano en
su aprovechamiento [...]. En consecuencia, si bien el Congreso de la Republica, conforme al articulo 62°
de la Constitucién, no debe modificar a través de leyes posteriores los términos de un contrato entre
particulares cuyo objeto pertenece al dmbito de la propiedad privada, debe interpretarse, en cambio, que
el Congreso puede y debe tener injerencia cuando el objeto del contrato son recursos naturales de
propiedad [la cursiva es mia] de la Nacion y sobre los cuales el Estado tiene las obligaciones
constitucionales de protegerlos y conservarlos, evitando su depredacién en resguardo del interés general”;
Exp. N 0048-2004-PI/TC, f.j. 87: “En ese sentido, debe entenderse que la regalia minera se exige por el
uso o aprovechamiento de un bien que, siendo propiedad [la cursiva es mia] de la nacién, es concedido al
titular de la actividad minera para que pueda obtener el dominio sobre los productos de este bien [...]. 88:
[...] carece de fundamento la afirmacién de los demandantes segin la cual la regalia minera es una
contraprestacion de nada [...]. Tal argumento soslaya que los recursos naturales integran el patrimonio de
la Nacién; y que, justamente, serfa irrazonable traspasarlos gratuitamente sin que su duefia [la cursiva es
mias] sea debidamente compensada. Es por el traspaso del dominio sobre productos extraidos no
renovables y por la afectacién al medio ambiente, por los cuales se cobra esta contraprestacion”; y Exp.
00026-2008-PI/TC y 00028-2008-PI/TC, f.j. 30: “[...] el Estado ejercera la defensa del bien comun y del
interés publico, la explotacién y el uso racional y sostenible de los recursos naturales que como tales
pertenecen [la cursiva es mia] a la Nacion, y emprenderd las acciones orientadas a propiciar la equidad
social”.

'3 Sentencia del TC recaida en el Exp. 0048-2004-PI/TC, f.j. 98: <<Los recursos naturales renovables y
no renovables, al ser bienes que integran el dominio publico cuyo titular es la Nacién -no son objeto de
un derecho real de propiedad en el sentido civilista del mismo- configuran lo que se denomina una
“propiedad especial”. Esta se caracteriza por estar sometida a una normativa especifica de Derecho
Publico, que consagra su indisponibilidad, dada su naturaleza de inalienable e imprescriptible, a tenor del
articulo 73° de la Constitucién Politica del Perd, quedando, en consecuencia, excluida del régimen
juridico sobre la propiedad civil. [...] este Tribunal considera necesario enfatizar que existe un régimen
juridico propio y auténomo de los bienes objeto del dominio ptiblico, que no se funda en la idea de un
poder concreto sobre las cosas en el sentido juridico-civil y, por tanto, de sefiorio>>.

38 Decreto Supremo 014-92-EM, TUO de la Ley General de Mineria. Articulo II del Titulo Preliminar.-
Todos los recursos minerales pertenecen al Estado, cuya propiedad [la cursiva es mia] es inalienable e
imprescriptible. [...].
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establece que el agua es patrimonio de la Nacion.™ La tendencia de las leyes

sobre los recursos naturales de los ultimos afos es senalar esto ultimo.

Por otro lado, de acuerdo con este o6rgano jurisdiccional, que los recursos
naturales, in totum, sean patrimonio de la Nacion implica que son “[...] una
universalidad patrimonial reconocida para los peruanos de todas las
generaciones”. Su explotacién no puede separarse del interés nacional, los
beneficios de su utilizacion deben alcanzar a la Nacion en su conjunto, y su

goce exclusivo y particular esta prohibido."*

El TC entiende que, al ser los recursos naturales patrimonio de la Nacién,
queda prohibido que un particular ostente el derecho de propiedad sobre
ellos.™" Sin embargo, esto no quiere decir que los privados no puedan utilizar
dichos recursos, pero lo haran siempre y cuando el Estado se los autorice,

conforme lo establece el articulo 66 de la Constitucion.

De esta forma, al Estado le queda la potestad de otorgar derechos de
aprovechamiento sobre los recursos naturales, aunque, en términos del TC,

“[...] no ostente una situacion subjetiva de propietario de los recursos naturales

¥ Ley 29338. Ley de Recursos Hidricos. Articulo 2.- Dominio y uso piblico sobre el agua. El agua
constituye patrimonio de la Nacion [la cursiva es mia]. El dominio sobre ella es inalienable e
imprescriptible. Es un bien de uso publico y su administracién solo puede ser otorgada y ejercida en
armonia con el bien comiin, la proteccién ambiental y el interés de la Nacion. No hay propiedad privada
sobre el agua.

%0 Sentencias del TC recaidas en los Exp. 0048-2004-PI/TC, fj. 29: “El articulo 66° de la Constitucién
seflala que los recursos naturales, in fotum, son patrimonio de la Nacién. Ello implica que su explotacién
no puede ser separada del interés nacional, por ser una universalidad patrimonial reconocida para los
peruanos de todas las generaciones. Los beneficios derivados de su utilizacién deben alcanzar a la Nacién
en su conjunto; por ende, se proscribe su exclusivo y particular goce” ; Exp. 2064-2004-AA/TC, £j. 5:
“[...] el articulo 66° de la Constitucion establece que los recursos naturales constituyen patrimonio de la
nacién; en consecuencia, su explotaciéon no puede ser separada del interés nacional, y sus beneficios
deben alcanzar a la nacién en su conjunto”. El mismo criterio se repite en las sentencias recaidas en los
Exp. 0003-2006-PI/TC, £.j. 5; Exp. 03343-2007-PA/TC, f.j. 11; Exp. 00026-2008-PI/TC y 00028-2008-
PI/TC, fj. 29; Exp. 04363-2009-PA/TC, £ j. 12; y Exp. 02835-2012-PA/TC, {,j. 21.

"I Sentencias del TC recaidas en los Exp. 0006-2000-Al/TC, f.j. 4: “[...] Los recursos naturales como las
especies madereras -y también el mar, los rios y el subsuelo conforman la riqueza de la Nacién, de tal
modo que el Estado no puede transferirlos en propiedad [la cursiva es mia], sino que los cede en
concesién para su aprovechamiento, bajo condiciones y requisitos encaminados a conservarlos, de
acuerdo a las circunstancias de cada caso y de cada época”; y Exp. 0003-2006-PI/TC, f.j. 6: “[...] los
recursos naturales en ningtin caso quedan excluidos del dominio soberano del Estado, por lo que resulta
constitucionalmente vedado el ejercicio de propiedad privada sobre ellos [...]".
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que le otorgue una serie de potestades exclusivas sobre dichos bienes en

concepto de duefio [...]"."*

Cabe sefalar que, si bien los particulares no pueden ser propietarios de los
recursos naturales, esta prohibicion se refiere a aquellos recursos mantenidos
en su fuente. Respecto de sus frutos y productos obtenidos en virtud del
derecho de aprovechamiento otorgado por el Estado, los particulares si
ostentan la propiedad.™?

Por su parte, la doctrina concuerda con lo sefalado por el Tribunal
Constitucional respecto de la vinculacion recursos naturales-interés nacional-
bienestar de toda la poblacién. Como consecuencia, niega la posibilidad de que
sobre ellos se ejerza propiedad privada, en tanto le pertenecen a la Nacién y a
todos sus habitantes colectivamente (Aguado 2009: 25; Rubio 2012: 137).

2.3 El Estado como titular exclusivo de la potestad para decidir
respecto del aprovechamiento de los recursos naturales

Asi como sefalé que, a pesar de sus diferencias, las dos teorias de la doctrina
administrativista sobre la propiedad de los recursos naturales impedian que
esta recaiga en particulares, lo mismo sucede cuando se trata de la titularidad
de la potestad para decidir sobre dichos recursos. Sin importar la teoria que
adoptemos, el titular de dicha potestad siempre sera el Estado.

La legislacion interna y la jurisprudencia del TC, sin embargo, vienen
adoptando la teoria del dominio eminencial del Estado sobre los recursos
naturales, como consecuencia de aceptar que la Nacion es la propietaria de los
mismos. Este tribunal se refiere al principio del dominio eminencial como aquel

que “[...] faculta al Estado a conservar el dominio sobre los recursos naturales,

12 Sentencia del TC recaida en el Exp. 0048-2004-PI/TC, f.j. 100.

' Loas. Articulo 4.- [...[ Los frutos y productos de los recursos naturales, obtenidos en la forma
establecida en la presente Ley, son del dominio de los titulares de los derechos concedidos sobre ellos.
Asi como sentencia del TC recaida en el Exp. 0048-2004-PI/TC, fj. 44: “[...] El dominio, vale decir la
propiedad de los frutos y productos obtenidos conforme a la referida ley orgdnica, corresponde a los
titulares de los derechos concedidos sobre ellos. [...]. 101: [...] Son los frutos o los productos -como en
este caso el producto minero- los que si pueden ser objeto de dominio privado por parte de los titulares de
los derechos concedidos sobre ellos. [...]”.
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asi como sus frutos, productos y subproductos [...]", en tanto no hayan sido
obtenidos en virtud de un derecho de aprovechamiento.'*

Para el TC, que el Estado sea soberano en el aprovechamiento de los recursos
naturales quiere decir que él tiene la capacidad jurisdiccional para legislar,
administrar y resolver las controversias en torno a dichos recursos. Es bajo su
imperio que se establece el uso y goce de los recursos naturales; imperio del
cual no puede abdicar, segun el mismo Tribunal, por el articulo 6 de la Loas."®

Producto de su dominio eminencial, el Estado es quien tiene la potestad de
otorgar derechos de aprovechamiento sobre los recursos naturales a favor de
particulares. El articulo 66 de la Constitucién exige que las condiciones de
dicho otorgamiento sea regulado a través de ley organica, asi como las
condiciones bajo las cuales deben ser utilizados los recursos naturales. Al
respecto, el TC ha precisado que no toda la regulacién sobre los recursos
naturales debe desarrollarse mediante ley organica, sino que esta exigencia
alcanza solo a dos aspectos: las condiciones de su utilizacion y las condiciones

de su otorgamiento.®

'44 Sentencia del TC recaida en el Exp. 0023-2009-PI/TC, f,j. 8.

145 Sentencias del TC recaidas en los Exp. 0048-2004-PI/TC, f.j. 29:<<[...] los recursos naturales —como
expresion de la heredad nacional — reposan juridicamente en el dominio del Estado. El Estado, como la
expresion juridico-politica de la nacién, es soberano en su aprovechamiento. Es bajo su imperio que se
establece su uso y goce. El dominio estatal sobre dichos recursos es eminente, es decir, el cuerpo politico
tiene la capacidad jurisdiccional para legislar, administrar y resolver las controversias que se susciten en
torno a su mejor aprovechamiento. [...]. 45: En ningtn caso el Estado puede abdicar de su ius imperium
para regular el aprovechamiento de los recursos naturales que son de la Nacidn. Asf lo indica —aunque en
la teorfa del derecho constitucional era innecesario- el articulo 6° de la aludida Ley N.° 26821, al disponer
que: “El Estado es soberano en el aprovechamiento de los recursos naturales. Su soberania se traduce en
la competencia que tiene para legislar y ejercer funciones ejecutivas y jurisdiccionales sobre ellos”>>;
Exp. 0003-2006-PI/TC, f.j. 5: “[...] Los recursos naturales reposan juridicamente en el dominio del
Estado, como expresidon juridico-politica de la Nacién. Reconocer que el Estado es soberano en su
aprovechamiento (articulo 66° de la Constitucién), significa que es bajo su ius imperium y supervision
que debe desarrollarse su aprovechamiento y goce”; Exp. 0005-2012-PI/TC, f.j. 38: “[...] los recursos
naturales, renovables y no renovables, como declara el articulo 66 de la Constitucién, son patrimonio de
la Nacion, en tanto su aprovechamiento —incluso mediante su otorgacién a particulares- corresponde
soberanamente decidir al Estado”. El mismo criterio se repite en las sentencias recaidas en los Exp.
00026-2008-PI/TC y 00028-2008-PI/'TC, fj. 29; Exp. 04363-2009-PA/TC, fj. 12; y Exp. 02835-2012-
PA/TC, fj. 22.

14 Sentencia del TC recaida en el Exp. 00025-2009-PITC, fj. 8: “[...] el Tribunal observa que éste no
establece que la regulacién in foto de los recursos naturales (renovables o no renovables) deba
desarrollarse mediante Ley Orgdnica. No son los recursos naturales, como tales, los que estdn sujetos a
dicha reserva. Esta, en realidad, s6lo se proyecta sobre 2 aspectos vinculados con dichos recursos
naturales: (a) las condiciones de su utilizacién y (b) las condiciones de su otorgamiento a particulares.
Todo lo que no se refiera a estos 2 aspectos es ajeno al objeto de la reserva y su regulacién carece del
cardcter de Ley Orgénica. Poco importa que la fuente que lo contenga, o lo regule, declare que ella es una
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De lo expuesto, se concluye que el paradigma analizado entiende que la
potestad de decidir sobre el aprovechamiento de los recursos naturales recae
exclusivamente en el Estado. En primer lugar, el Estado no puede abdicar de
dicho mandato constitucional. En segundo lugar, los particulares, sin distincion,
quedan subordinados a lo que la Administracion regule.

Bajo este paradigma, los pueblos indigenas no pueden decidir sobre el
aprovechamiento de los recursos naturales. De ahi que la jurisprudencia del TC
sefala que dichos pueblos, si bien tienen derecho a que el Estado les consulte
previamente la adopcion de medidas administrativas y legislativas susceptibles

de afectarles, ello no incluye el derecho a oponerse o a vetar las mismas."’

Ley Orgéanica. También es irrelevante que su aprobacién se hubiera efectuado con el voto conforme de
mds de la mitad del nimero legal de congresistas. El cardcter de Ley Orgdnica no se obtiene s6lo del
hecho que se apruebe con una determinada mayorfa, sino fundamentalmente de que la materia que trate se
encuentre bajo el &mbito reservado a esta fuente del Derecho.

47 Sentencias del TC recaidas en los Exp. 06316-2008-PA/TC, fj. 22: “[...]. No forma parte del
contenido de este derecho [a la consulta] el veto a la medida legislativa o administrativa o la negativa de
los pueblos indigenas a realizar la consulta [...]”; Exp. 0022-2009-PI/TC, fj. 24: “De la lectura del
articulo 6 y 15 del Convenio N.° 169 no se desprende que los pueblos indigenas gocen de una especie de
derecho de veto. Es decir, la obligacién del Estado de consultar a los pueblos indigenas respecto de las
medidas legislativas o administrativas que les podria afectar directamente, no les otorga la capacidad
impedir que tales medidas se lleven a cabo. Si bien en el tltimo parrafo del articulo 6 del Convenio se
expresa que la consulta debe ser llevada a cabo “con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas propuestas”, ello no implica una condicién, que de no ser alcanzada
significarfa la improcedencia de la medida. Lo que explica tal articulo es que tal finalidad debe orientar,
debe ser el objetivo de la consulta. De ello se infiere que un proceso de consulta en el que se determine
que no se pretende alcanzar tal finalidad, podrd ser cuestionado. Debe afirmarse que no fluye de los
articulos del convenio que los pueblos indigenas gocen de un derecho de veto. Lo que pretende la norma
es institucionalizar el dialogo intercultural. 25: [...]es obligatorio y vinculante llevar a cabo el proceso de
consulta, asimismo, el consenso al que arriben las partes serd vinculante, sin embargo, ello no implicarad
que el pueblo indigena pueda evitar la aplicacién de las normas sometidas a consulta por el hecho de no
estar de acuerdo con el acto administrativo o legislativo. [...]”; Exp. 05427-2009-PC/TC, fj. 60: [...] f)
El contenido constitucionalmente protegido del derecho a la consulta importa: [...]. En tal sentido, no
forma parte del contenido de este derecho el veto a la medida legislativa o administrativa, ni la negativa
de los pueblos indigenas a realizar la consulta [...]”; Exp. 00025-2009-PI/TC, f,j. 21: <<[...] el derecho a
la consulta tiene un dmbito protegido. Este se encuentra constituido por una serie de posiciones
iusfundamentales, entre las cuales el Tribunal Constitucional ha identificado [...]: [...] (c¢) el derecho a
que se cumplan los acuerdos arribados en el proceso de consulta, encontrdndose excluido de este
programa normativo del derecho a la consulta, lo que coloquialmente se ha venido en denominar
“derecho al veto”>>; y Exp. 00024-2009-PI/TC, f.j. 5: <<[...] el derecho a la consulta tiene un dmbito
protegido. Este se encuentra constituido por una serie de posiciones iusfundamentales, entre las cuales el
Tribunal Constitucional ha identificado [...]: [...] (c) el derecho a que se cumplan los acuerdos arribados
en el proceso de consulta, encontrdndose excluido de este programa normativo del derecho a la consulta
lo que coloquialmente se ha venido en denominar ‘derecho al veto’”>>.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




S TENEZ,

§ + of "'(,?‘ PONTIFICIA
TESIS PUCP = gs gz_:_\gﬁ‘s:ﬁmo

DEL PERU

2.4 Beneficiarios del aprovechamiento de los recursos naturales

Como sefialé, bajo este paradigma, los recursos naturales son patrimonio de
todos los peruanos porque su explotacion no puede separarse del interés
publico, y los beneficios de su utilizacion deben alcanzar a la Nacion en su
conjunto. Ello no impide, sin embargo, el uso privado de dichos recursos ni la
propiedad sobre sus frutos y productos extraidos.

De lo anterior, se desprende que los beneficiarios del aprovechamiento de los
recursos naturales son, por un lado, la Nacion, y por otro, los particulares. En
este ultimo caso, se necesita un derecho otorgado por el Estado para la

utilizacién o aprovechamiento de dichos recursos.

El articulo 67 de la Constitucion, ademas, impone que el aprovechamiento de
los recursos naturales debe ser sostenible.’*® El concepto de utilizacion
sostenible se refiere, segun el Convenio sobre la Diversidad Biologica de 1992,
a “[...] la utilizacién de componentes de la diversidad biolégica de un modo y a
un ritmo que no ocasione la disminucion a largo plazo de la diversidad
biolégica, con lo cual se mantienen las posibilidades de ésta de satisfacer las
necesidades y las aspiraciones de las generaciones actuales y futuras”.'® La
Loas reconoce la importancia de asegurar los recursos naturales para las
generaciones futuras, y es asi que recoge el concepto de aprovechamiento

sostenible.°

'8 Constitucién Politica del Perd. Articulo 67.- El Estado determina la politica nacional del ambiente.
Promueve el uso sostenible de sus recursos naturales.

14 Convenio sobre la Diversidad Biol6gica. Articulo 2. La Comisién Mundial sobre el Medio Ambiente y
el Desarrollo de Naciones Unidas, en 1987, presentd un informe conocido como el “Informe Brundtland”,
que fue aprobado afio siguiente por la Asamblea General de esta Organizacién. Dicho informe definié el
concepto de “desarrollo sostenible” como “aquel proceso en donde se asegura la satisfaccién de las
necesidades humanas del presente sin que se ponga en peligro la capacidad de las generaciones futuras
para atender sus propias necesidades” (Sentencias del TC recaidas en los Exp. 0048-2004-PI/'TC, fj. 20 y
Exp. 03343-2007-PA/TC, fj. 11). Es a partir de este informe que se convoca a la Conferencia de
Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, conocida como la Conferencia de Rio; y que
se comienzan a desarrollar los primeros instrumentos de protecciéon al medio ambiente, como la
Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo; el Convenio sobre la Diversidad Biolégica,
entre otros (ver: http://www.un.org/depts/dhl/spanish/resguids/specenvsp.htm). Nuestra legislacion
nacional ha reconocido la importancia de asegurar los recursos naturales para las generaciones futuras, y
es asf que el término “sostenible” ha sido plasmado en la Loas.

%0 Loas. Articulo 28.- Los recursos naturales deben aprovecharse en forma sostenible. EI
aprovechamiento sostenible implica el manejo racional de los recursos naturales teniendo en cuenta su
capacidad de renovacién, evitando su sobreexplotacién y reponiéndolos cualitativa y cuantitativamente,
de ser el caso. El aprovechamiento sostenible de los recursos no renovables consiste en la explotacion
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La Constitucion ademas establece que la concesion, que es un tipo de derecho
de aprovechamiento, otorga a los privados un derecho real. Los administrativas
concuerdan con que este derecho no se trata de un derecho de propiedad,
aunque permite a su titular actuar como propietario (Pulgar-Vidal 1997 y 2009:
463; Bernales 2012: 392; Rubio 2012: 137).

Es de resaltar que, a nivel constitucional, este paradigma no hace mayor
referencia a si los pueblos indigenas u originarios, en su condicion de tales,
pueden ser beneficiarios de los recursos naturales que se encuentran en sus

territorios.

3. DESARROLLO NORMATIVO DEL PARADIGMA

A continuacion, analizo como la interpretacion del paradigma en cuestion sobre
el articulo 66 de la Constitucion se ve reflejado en las leyes. Para ello, sigo el
esquema anterior, identificando, en dichas leyes, quién es el titular de la
propiedad sobre los recursos naturales, el titular de la potestad para decidir
sobre ellos y quiénes son los beneficiarios de su aprovechamiento.

Debo precisar que, cuando analizo quiénes son beneficiarios del
aprovechamiento de los recursos naturales, abarco los derechos u otra clase
de beneficio, en general, que se reconozca a la Nacién, los particulares y los
pueblos indigenas.

3.1 Leyes especiales sobre recursos naturales

Conforme lo establece la Constitucidn, existe una ley organica que regula las
condiciones de utilizacion de los recursos naturales y su otorgamiento a
particulares. Se trata de la Ley 26821, Ley Organica para el aprovechamiento
sostenible de los recursos naturales. Esta es como una ley marco para el resto

de leyes especiales que también regulan los recursos naturales.

eficiente de los mismos, bajo el principio de sustitucién de valores o beneficios reales, evitando o
mitigando el impacto negativo sobre otros recursos del entorno y del ambiente.
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Las leyes especiales, en tanto no sean leyes organicas, no deberian regular las

condiciones de su otorgamiento y utilizacidon de los recursos naturales. Sin

embargo, la realidad es que casi todas las leyes especiales, a pesar de no ser

organicas, termina regulando ambos aspectos.

Entre las leyes especiales que analizaré en este apartado, se encuentran:

1.

Decreto supremo 018-92-EM, Texto Unico Ordenado de la Ley General de
Mineria (en adelante, TUO de la Ley General de Mineria);

Ley 26839, Ley sobre la Conservacion y Aprovechamiento Sostenible de la
Diversidad Bioldgica;

Ley 26834, Ley de Areas Naturales Protegidas (en adelante, Ley de ANPs),
y su reglamento, Decreto supremo 038-2001-AG;

Ley 28611, Ley General del Ambiente;

Ley 29338, Ley de Recursos Hidricos, y su reglamento, Decreto Supremo
001-2010-AG;

Ley 29763, Ley Forestal y de Fauna Silvestre;™" y

Ley 29785, Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u
Originarios, reconocido en el Convenio 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo (en adelante, Ley del Derecho a la Consulta Previa a los
Pueblos Indigenas u Originarios), y su reglamento, Decreto Supremo 001-
2012-MC.

3.1.1 Titular de la propiedad sobre los recursos naturales

Loas:

Para la Loas los recursos naturales son “[...] todo componente de la
naturaleza susceptible de ser aprovechado por el ser humano para la
satisfaccion de sus necesidades y que tenga un valor actual o potencial en

el mercado [...]". Entre otros, la Ley identifica como tales a: las aguas; el

'3 Preciso que en la presente tesis analizo la Nueva Ley Forestal de Fauna Silvestre, que entrard en
vigencia al dia siguiente de la publicacién de su Reglamento. Este atn estd por ser consultado con las
instituciones representativas de los pueblos indigenas.
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suelo, subsuelo y las tierras por su capacidad de uso mayor; la diversidad

bioldgica; recursos hidrocarburiferos; la atmésfera; y los minerales.'

Al igual que la Constitucion, esta Ley establece que los recursos naturales
son patrimonio de la Nacion. Es decir, ella es quien tiene la titularidad de la
propiedad sobre los recursos naturales. Esta propiedad, sin embargo, recae
sobre los recursos mantenidos en su fuente. Los frutos y productos
extraidos de los mismos, obtenido en virtud de un derecho de
aprovechamiento, son de propiedad de los titulares de dichos derechos.

Articulo 4.-

Los recursos naturales mantenidos en su fuente, sean éstos renovables o no
renovables, son Patrimonio de la Nacién. Los frutos y productos de los
recursos naturales, obtenidos en la forma establecida en la presente Ley, son
del dominio de los titulares de los derechos concedidos sobre ellos.

TUO de la Ley General de Mineria:

Esta Ley, promulgada bajo la vigencia de la Constitucion Politica de 1979,
establece mas bien que los recursos minerales son de propiedad del
Estado. Vale recordar que la Constitucién de 1979 senala que los recursos
naturales son patrimonio de la Nacion, pero también que pertenecen al

Estado. Esta propiedad no puede ser enajenada ni tampoco prescribe.

Articulo Il
[...]

Il. Todos los recursos minerales pertenecen al Estado, cuya propiedad es
inalienable e imprescriptible. [...].

Ley de Areas Naturales Protegidas (ANPs):

132 Loas. Articulo 3.- Se consideran recursos naturales a todo componente de la naturaleza, susceptible de
ser aprovechado por el ser humano para la satisfaccién de sus necesidades y que tenga un valor actual o
potencial en el mercado, tales como:

a)
b)

¢)

d)
€)
f)
2

las aguas: superficiales y subterrdneas;

el suelo, subsuelo y las tierras por su capacidad de uso mayor: agricolas, pecuarias, forestales y de
proteccidn;

la diversidad bioldgica: como las especies de flora, de la fauna y de los microorganismos o protistos;
los recursos genéticos, y los ecosistemas que dan soporte a la vida;

los recursos hidrocarburiferos, hidroenergéticos, eélicos, solares, geotérmicos y similares;

la atmésfera y el espectro radioeléctrico;

los minerales;

los demds considerados como tales.

El paisaje natural, en tanto sea objeto de aprovechamiento econdémico, es considerado recurso natural para
efectos de la presente Ley.
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Las ANPs son areas que abarcan diversidad biolégica y otros recursos
naturales.’® No son en si mismas un recurso natural, sin embargo, siguen
la suerte de estos. Esta Ley establece que las ANPs son patrimonio de la
Nacidn, por tanto, no pueden ser adjudicadas a particulares. La excepcion a
esta regla son las Areas de Conservacion Privada (ACPs), que se
establecen a solicitud de un particular y sobre la propiedad privada de este.

Articulo 1.-
[...]

Las Areas Naturales Protegidas constituyen patrimonio de la Nacion. [...]

Articulo 4.-

Las Areas Naturales Protegidas, con excepcion de las Areas de Conservacion
Privadas, son de dominio publico y no podran se adjudicadas en propiedad a
los particulares. [...].

Pese a que las ANPs no pueden ser adjudicadas a particulares, la Ley si
reconoce los derechos de propiedad y demas derechos reales adquiridos
con anterioridad al establecimiento de dichas areas. Estos derechos
deberan ejercerse de conformidad con los objetivos y fines del ANP,
pudiendo ser restringidos, en cuyo caso se procedera a las

compensaciones correspondientes.’®*

Cuando se trata de pueblos indigenas, el Reglamento de la Ley de ANPs
reconoce los derechos adquiridos de las comunidades campesinas o
nativas que habitaban en las ANPs antes de su establecimiento,
especialmente sus derechos de propiedad y posesion. También les
reconoce el derecho al acceso y uso de los recursos naturales ubicados en

153 ey de ANPs. Articulo 1.- [...] Las Areas Naturales Protegidas son los espacios continentales y/o
marinos del territorio nacional, expresamente reconocidos y declarados como tales, incluyendo sus
categorfas y zonificaciones, para conservar la diversidad biol6gica y demds valores asociados de interés
cultural, paisajistico y cientifico, asi como por su contribucién al desarrollo sostenible del pais. [...].

154 Ley de ANPs. Articulo 4.- [...] Cuando se declaren Areas Naturales Protegidas que incluyan predios
de propiedad privada, se podra determinar las restricciones al uso de la propiedad del predio, y en su caso,
se establecerdn las medidas compensatorias correspondientes. La administracién del Area Natural
Protegida promoverd la suscripcién de acuerdos con los titulares de derechos en las dreas, para asegurar
que el ejercicio de sus derechos sea compatible con los objetivos del drea. Articulo 5.- El ejercicio de la
propiedad y de los demds derechos reales adquiridos con anterioridad al establecimiento de un Area
Natural Protegida, debe hacerse en armonia con los objetivos y fines para los cuales éstas fueron creadas.
El Estado evaluard en cada caso la necesidad de imponer otras limitaciones al ejercicio de dichos
derechos. Cualquier transferencia de derechos a terceros por parte de un poblador de un Area Natural
Protegida, deberd ser previamente notificada a la Jefatura del Area. En caso de transferencia del derecho
de propiedad, el Estado podra ejercer el derecho de retracto conforme al Cédigo Civil.
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el ANP. En virtud de este, pueden aprovechar las especies de flora y fauna
permitidas, sus productos y subproductos, con fines de subsistencia.'*®

- Ley de Recursos Hidricos:
Para esta Ley, los recursos hidricos comprenden “[...] el agua superficial,
subterranea, continental, y los bienes asociados a esta. Se extiende al agua

maritima y atmosférica en lo que resulte aplicable”."® (articulo I).

Segun esta Ley, el agua es patrimonio de la Nacion, y no hay propiedad
privada sobre ella. Al igual que los minerales, esta propiedad de la Nacién
no puede ser enajenada ni tampoco prescribe.

Articulo 2.- Dominio y uso publico sobre el agua

El agua constituye patrimonio de la Nacion. El dominio sobre ella es inalienable
e imprescriptible. Es un bien de uso publico y su administracién solo puede ser
otorgada y ejercida en armonia con el bien comun, la proteccién ambiental y el
interés de la Nacion. No hay propiedad privada sobre el agua.

- Ley Forestal y de Fauna Silvestre:
Esta Ley hace referencia al patrimonio forestal y de fauna silvestre de la
Nacion, que esta constituido por:
a) ecosistemas forestales y otros ecosistemas de vegetacion silvestre;
b) recursos forestales y de fauna silvestre mantenidos en su fuente;
c) diversidad biolégica forestal y de fauna silvestre, incluyendo sus
recursos genéticos asociados;

d) bosques plantados en tierras del Estado;

135 Reglamento de la Ley de ANPs. Articulo 89.- Derechos de las Poblaciones Locales y comunidades
campesinas o nativas. 89.1 El Estado reconoce los derechos adquiridos, tales como propiedad y posesion
entre otros, de las poblaciones locales incluidos los asentamientos de pescadores artesanales y las
comunidades campesinas o nativas, que habitan en las Areas Naturales Protegidas con anterioridad a su
establecimiento. En el caso de las comunidades campesinas o nativas vinculadas a un Area Natural
Protegida, se debe considerar esta situacion en la evaluacién del otorgamiento de derechos para el uso de
los recursos naturales con base a la legislacién de la materia y los Convenios Internacionales que al
respecto haya suscrito el Estado, en particular reconociéndose los conocimientos colectivos de las
mismas. 89.2 El acceso y uso de las comunidades campesinas o nativas de los recursos naturales ubicados
en un Area Natural Protegida, implica la posibilidad de aprovechar las especies de flora y fauna silvestre
permitidas, asi como sus productos o sub-productos, con fines de subsistencia. Para tal efecto se
determina en cada caso los alcances del concepto de subsistencia en coordinacién con los beneficiarios.
En ningtin caso pueden ser comprendidas especies de flora y fauna en vias de extincién. 89.3 Las
especies, productos o subproductos de los mismos, de ser destinados a dicho aprovechamiento, en ningin
caso pueden ser extraidos de Zonas de Proteccion Estricta ni Zonas Silvestres, o si ponen en riesgo los
fines y objetivos de creacién del Area Natural Protegida.

'3 Ley de Recursos Hidricos. Articulo I.
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9)

e) servicios de los ecosistemas forestales y otros ecosistemas de
vegetacion silvestre;

f) tierras de capacidad de uso mayor forestal y tierras de capacidad de uso
mayor para proteccion, con bosques o sin ellos; y

paisajes de los ecosistemas forestales y otros ecosistemas de vegetacion

silvestre en tanto sean objeto de aprovechamiento econémico."’

Todo este listado es propiedad de la Nacion, salvo por las plantaciones
forestales en predios privados y comunales, que, pese a ser considerados
recursos forestales, han sido excluidos del alcance de dicha propiedad por
esta Ley.'®

Ley General del Ambiente
Esta Ley repite la definicion de recursos naturales de la LOAS. De igual

manera, reconoce que dichos recursos son patrimonio de la Nacién.

Articulo 5.- Del Patrimonio de la Nacion
Los recursos naturales constituyen Patrimonio de la Nacién. [...].

Reglamento de la Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos
Indigenas u Originarios

Con ocasion de reglamentar el derecho a la consulta previa en el marco de
las actividades de exploracion y explotacion de los recursos naturales, este

reglamento reconoce que estos son Patrimonio de la Nacion.

Articulo 6.- Consulta previa y recursos naturales

De acuerdo a lo establecido [...] en el articulo 66 de la Constitucion Politica del
Peru; y siendo los recursos naturales, incluyendo los recursos del subsuelo,
Patrimonio de la Nacién [la cursiva es mia]; es obligacion del Estado Peruano
consultar al o los pueblos indigenas [...] antes de aprobar la medida
administrativa [...] que faculte el inicio de la actividad de exploraciéon o
explotacién de dichos recursos naturales en los ambitos geograficos donde se
ubican el o los pueblos indigenas, [...].

'3 Ley Forestal y de Fauna Silvestre. Articulo 4.

'8 Ley Forestal y de Fauna Silvestre. Articulo 4.- [...] Las plantaciones forestales en predios privados y
comunales y sus productos se consideran recursos forestales pero no son parte del patrimonio forestal y
de fauna silvestre de la Nacion.
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3.1.2 Titular de la potestad para decidir sobre los recursos naturales

- Loas:
Sobre este tema, la Loas ratifica la soberania del Estado sobre los recursos
naturales, ya establecida en la Constitucion Politica de 1993. La Ley agrega
que dicha soberania se traduce en las facultades para legislar, ejercer

funciones ejecutivas y funciones jurisdiccionales sobre dichos recursos.

Articulo 6.-

El Estado es soberano en el aprovechamiento de los recursos naturales. Su
soberania se traduce en la competencia que tiene para legislar y ejercer
funciones ejecutivas y jurisdiccionales sobre ellos.

Para el TC, esta norma tiene como consecuencia que al Estado le
corresponda la gestion, planificacion, administracion, vigilancia y control de
los recursos naturales, quedando el particular subordinado al desarrollo
legislativo y reglamentario de la Administracion.'®

La potestad del Estado para decidir sobre los recursos naturales, sin
embargo, tiene limites. Segun el articulo 8 de la Loas, el otorgamiento de
derechos para el aprovechamiento de los recursos naturales se debe
realizar en armonia con el interés de la Nacién, el bien comun y dentro de

los limites de dicha ley organica y demas legislacién sobre la materia.

- Ley sobre la Conservaciéon y Aprovechamiento Sostenible de la Diversidad
Bioldgica:
Como la Loas sefala, la diversidad biolégica es considerada un recurso
natural. Como consecuencia de ello, la ley especial que regula este recurso

reconoce al Estado como “[...] soberano en la adopcion de medidas para la

'3 Sentencias del TC recaidas en los Exp. 0048-2004-PI/TC, f,j. 104: “[...] el Estado no s6lo conserva los
poderes de vigilancia y control [...] sino también establecer las condiciones de la utilizacién de los
recursos naturales. Por ello, el particular se encuentra subordinado al desarrollo legislativo vy
reglamentario que realice la Administracién a la luz de la Constitucién y atendiendo a razones superiores
de interés general. [...]”; y Exp. 0003-2006-PI/'TC, fj. 4: “[...] [el espectro radioeléctrico o
electromagnético | de conformidad con el articulo 66° de la Constitucién, forma parte del patrimonio de
la Nacién y el Estado es soberano en su aprovechamiento, correspondiéndole a éste su gestion,
planificacién, administracién y control, con arreglo a la Constitucion, la ley y los principios generales del
demanio (sic). [...]. 57. [...] el Estado puede autorizar a los medios de radiodifusién su uso [del espectro
radioeléctrico], pero en ningln caso transmitir el dominio que sobre él ejerce, manteniendo para si la
supervision y un control general del espectro en aras de garantizar que sus fines en ningin caso disientan
del interés publico y social que le es inherente”.
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conservacion y utilizacion sostenible de la diversidad biologica. En ejercicio
de dicha soberania [...] norma y regula el aprovechamiento sostenible de

[sus] componentes [...]"."% (articulo 4).

- TUO de la Ley General de Mineria:
Esta Ley reconoce al Estado las facultades de normar y fiscalizar la
actividad minera a nivel nacional.’ Entiende por actividad minera el cateo,
la prospeccion, la exploracion, la explotacion, la labor general, el beneficio,

la comercializacion y el transporte minero.'®? (articulo V1).

- Ley de ANPs:
Las ANPs pueden ser de caracter nacional o regional (denominadas Areas

de Conservacién Regional). Ambas tienen como ente rector al Servicio

Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado (Sernanp),’® cuyas

funciones, entre otras, son:

Articulo 8.-

[...]

c) aprobar las normas administrativas necesarias para la gestion y desarrollo
de las Areas Naturales Protegidas;

d) conducir la gestion de las areas protegidas de caracter nacional,
directamente o a través de terceros;

e) [...]

) [...]

g) aprobar los Planes Maestros de las ANPs;

h) [...]

i) supervisar y monitorear las actividades que se realicen en las ANPs y sus
zonas de amortiguamiento; y

j) ejercer la potestad sancionadora en el ambito de las ANPs, aplicando
sanciones de amonestacién, multa, comiso, clausura o suspension.

[..]

1% Ley sobre la Conservacién y el Aprovechamiento Sostenible de la Diversidad Biolégica. Articulo 4.-
El Estado es soberano en la adopcién de medidas para la conservacién y utilizacién sostenible de la
diversidad biolégica. En ejercicio de dicha soberania el Estado norma y regula el aprovechamiento
sostenible de los componentes de la diversidad bioldgica.

" TUO de la Ley General de Minerfa. Articulo II.- [...] El Estado evalda y preserva los recursos
naturales, debiendo para ello desarrollar un sistema de informacién bdsica para el fomento de la
inversion; norma la actividad minera a nivel nacional y la fiscaliza de acuerdo con el principio bésico de
simplificacion administrativa. [...].

2 TUO de la Ley General de Mineria. Articulo VI.- Son actividades de la industria minera, las
siguientes: cateo, prospeccion, exploracién, explotacion, labor general, beneficio, comercializacién y
transporte minero. [...].

' La Ley de ANPs establece como entidad rectora al INRENA, pero por Decreto Legislativo 1013, esta
entidad es fusionada al Sernanp, siendo este la entidad absorbente de sus competencias, funciones y
atribuciones respecto de las ANPs (tercera disposicién complementaria final, inciso 2).
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De esta manera, el Sernanp, como autoridad estatal, tiene las facultades de
legislar, ejercer funciones ejecutivas y jurisdiccionales sobre las ANPs.

Ley de Recursos Hidricos:

Con respecto al recurso natural agua, las facultades legislativas, ejecutivas
y jurisdiccionales recaen en la Autoridad Nacional del Agua (Ana). Este es
el ente rector y maxima autoridad técnico-normativa del Sistema Nacional
de Gestidn de los Recursos Hidricos.'®* El Ana tiene, entre otras funciones,

las siguientes:

Articulo 15.-

[...]

3. [...] dictar normas y establecer procedimientos para asegurar la gestion
integral y sostenible de los recursos hidricos;

4. elaborar el método y determinar el valor de las retribuciones econdmicas
por el derecho de uso de agua [...] que deben ser aprobados por decreto
supremo [...];

6. declarar [...] el agotamiento de las fuentes naturales, zonas de veda y
zonas de proteccion, asi como los estados de emergencia de escasez,
superavit hidrico, contaminacién de las fuentes naturales de agua o
cualquier conflicto relacionado con la gestidon sostenible de los recursos
hidricos, dictando las medidas pertinentes;

7. otorgar, modificar y extinguir [...] derechos de uso de agua, asi como
aprobar la implementacion, modificacion y extincion de servidumbres de
uso de agua [...];

[...]

12. ejercer jurisdiccion administrativa exclusiva en materia de aguas,
desarrollando acciones de administracion, fiscalizacion, control y vigilancia
[...], ejerciendo para tal efecto, la facultad sancionadora y coactiva;

[..]

Ley Forestal y de Fauna Silvestre:

Esta Ley sefala que “El Estado ejerce el dominio eminencial sobre los
recursos del patrimonio forestal y de fauna silvestre de la Nacion, asi como
sobre sus frutos y productos en tanto no hayan sido legalmente

obtenidos”.'®®

' Ley de Recursos Hidricos. Articulo 14.- La Autoridad Nacional como ente rector. La Autoridad
Nacional es el ente rector y la médxima autoridad técnico-normativa del Sistema Nacional de Gestion de
los Recursos Hidricos. Es responsable del funcionamiento de dicho sistema en el marco de lo establecido
enlaLey.

19 ey Forestal y de Fauna Silvestre. Articulo II, inciso 8.
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La entidad que ejerce el dominio eminencial del Estado es el Servicio
Nacional Forestal y de Fauna Silvestre (Serfor), como la autoridad nacional
forestal y de fauna silvestre.'®® El Serfor tiene como funciones, entre otras,

las siguientes:

Articulo 14.-

[...]

b) formular, proponer, conducir y evaluar las estrategias, planes y programas
para la gestion sostenible del patrimonio forestal y de fauna silvestre de la
Nacion;

c) emitir y proponer normas y lineamientos de aplicacion nacional,
relacionados con la gestion, administracion y uso sostenible de los
recursos forestales y de fauna silvestre;

d) gestionar y promover el uso sostenible, la conservacion y la proteccion de
los recursos forestales y de fauna silvestre;

e) fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones de los derechos otorgados
bajo su competencia y sancionar las infracciones derivadas de su
incumplimiento, respetando las competencias del Organismo de
Supervision de los Recursos Forestales y de Fauna Silvestre (Osinfor), el
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), los gobiernos
regionales y gobiernos locales y otros organismos publicos; y

[...]

k) disponer la adopcién de medidas de control y fiscalizacién, directamente o
a través de terceros, de las actividades de manejo y aprovechamiento de
los productos forestales y de fauna silvestre protegidos por tratados
internacionales y normas nacionales.

L

Ley General del Ambiente:

Al igual que la Loas, esta Ley reconoce al Estado como el “[...] competente
para ejercer funciones legislativas, ejecutivas, y jurisdiccionales respecto de
los recursos naturales”.’® Al no ser una ley encargada de regular un
recurso natural en especifico, se limita a reconocer el dominio eminencial

del Estado, en general, para todos los recursos naturales.

Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios
y su Reglamento:

' Ley Forestal y de Fauna Silvestre. Articulo 13.- Autoridad Nacional Forestal y de Fauna Silvestre.
Créase el Servicio Nacional Forestal y de Fauna Silvestre (Serfor) como organismo publico técnico
especializado, con personeria juridica de derecho publico interno, como pliego presupuestal adscrito al
Ministerio de Agricultura. El Serfor es la autoridad nacional forestal y de fauna silvestre. El Serfor es el
ente rector del Sistema Nacional de Gestioén Forestal y de Fauna Silvestre (Sinafor) y se constituye en su
autoridad técnico-normativa a nivel nacional, encargada de dictar las normas y establecer los
procedimientos relacionados a su dmbito. Coordina su operacién técnica y es responsable de su correcto
funcionamiento.

'” Ley General del Ambiente. Articulo 85, inciso 2.
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Esta Ley reconoce el derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas
frente a las medidas administrativas y legislativas que puedan afectarles.
Para efectos del analisis del paradigma en cuestion, interesan aquellas

medidas relacionadas con recursos naturales.

La potestad exclusiva del Estado para decidir sobre los recursos naturales
se plasma en esta Ley cuando ella establece que la decision final sobre la
aprobacion de una medida legislativa o administrativa corresponde al
Estado.'® Es decir, si bien la finalidad de la consulta previa es alcanzar un
acuerdo entre el Estado y los pueblos indigenas, si este no se logra, sera el

Estado quien finalmente decida.

El Reglamento de la Ley solo reconoce dos supuestos en los que el Estado
no puede decidir sin el consentimiento de los pueblos indigenas, o en todo
caso, tendra que decidir lo que dichos pueblos consientan o no. El
Reglamento prevé el consentimiento previo e informado cuando se trate de
traslados o reubicacién de pueblos, y en caso de almacenamiento o
disposicion de materiales peligrosos en tierras (que debe entenderse como

territorio) de pueblos indigenas.'®®

3.1.3 Beneficiarios

- Loas:
Esta Ley no especifica como la Nacion se beneficia de los recursos

naturales. Ella solo sefiala que el otorgamiento de derechos de

1% Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios. Articulo 15.

19 Reglamento de la Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios. Sétima
Disposicién Complementaria, Transitoria y Final.- Garantfas a la Propiedad comunal y del derecho a la
tierra de los pueblos indigenas. El Estado brinda las garantias establecidas por Ley y por la Constitucion
Politica del Perd a la propiedad comunal. El Estado, en el marco de su obligacién de proteger el derecho
de los pueblos indigenas a la tierra, establecido en la Parte II del Convenio 169 de la OIT, asi como al uso
de los recursos naturales que les corresponden conforme a Ley, adopta las siguientes medidas:

a) Cuando excepcionalmente los pueblos indigenas requieran ser trasladados de las tierras que ocupan se
aplicard lo establecido en el articulo 16 del Convenio 169 de la OIT, asi como lo dispuesto por la
legislacién en materia de desplazamientos internos.

b) No se podrd almacenar ni realizar la disposicion final de materiales peligrosos en tierras de los pueblos
indigenas, ni emitir medidas administrativas que autoricen dichas actividades, sin el consentimiento de
los titulares de las mismas, debiendo asegurarse que de forma previa a tal decisién reciban la informacién
adecuada, debiendo cumplir con lo establecido por la legislacion nacional vigente sobre residuos sélidos
y transporte de materiales y residuos peligrosos.
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aprovechamiento sobre los mismos debe realizarse en armonia con el

interés de la Nacién y el bien comun. '™

Con respecto a los particulares, la Ley sefiala que estos podran
beneficiarse de los recursos naturales a través de las distintas modalidades
de otorgamiento de derechos de aprovechamiento: concesion, licencia,
autorizacion, permisos, contrato de acceso, contrato de explotacion, otras
establecidas por las leyes especiales. Estos derechos son:

a) otorgados a plazo fijo o indefinido;

b) bienes incorporales registrables; y

c) objeto de disposicién, hipoteca, cesion y reivindicacion."”

Los derechos de aprovechamiento otorgan a su titular el derecho de uso y
disfrute del recurso natural concedido; asi como la propiedad de los frutos y
productos extraidos del mismo."”? La distincién que hace la Ley quiere dejar
claro que el derecho otorgado a los particulares sobre los recursos
naturales, mantenidos en su fuente, no es el de propiedad. Este solo se
puede ejercer sobre los frutos y productos.

' Loas. Articulo 8.- El Estado vela para que el otorgamiento del derecho de aprovechamiento sostenible
de los recursos naturales se realice en armonia con el interés de la Nacion, el bien comtn y dentro de los
limites y principios establecidos en la presente ley, en las leyes especiales y en las normas reglamentarias
sobre la materia.

""" Loas. Articulo 23.- La concesién, aprobada por las leyes especiales, otorga al concesionario el derecho
para el aprovechamiento sostenible del recurso natural concedido, en las condiciones y con las
limitaciones que establezca el titulo respectivo. La concesién otorga a su titular el derecho de uso y
disfrute del recurso natural concedido y, en consecuencia, la propiedad de los frutos y productos a
extraerse. Las concesiones pueden ser otorgadas a plazo fijo o indefinido. Son irrevocables en tanto el
titular cumpla las obligaciones que esta Ley o la legislaciéon especial exijan para mantener su
vigencia. Las concesiones son bienes incorporales registrables. Pueden ser objeto de disposicidn,
hipoteca, cesién y reivindicacioén, conforme a las leyes especiales. El tercero adquirente de una concesion
deberd sujetarse a las condiciones en que fue originariamente otorgada. La concesion, su disposicién y la
constitucién de derechos reales sobre ella, deberdn inscribirse en el registro respectivo.

Articulo 24.- Las licencias, autorizaciones, permisos, contratos de acceso, contratos de explotacidn y otras
modalidades de otorgamiento de derechos sobre recursos naturales, contenidas en las leyes especiales
tiene los mismos alcances que las concesiones contempladas en la presente ley, en lo que les sea
aplicable.

121 oas. Articulo 4.- Los recursos naturales mantenidos en su fuente, sean éstos renovables o no
renovables, son Patrimonio de la Nacién. Los frutos y productos de los recursos naturales, obtenidos en la
forma establecida en la presente Ley, son del dominio de los titulares de los derechos concedidos sobre
ellos.

Articulo 23, supra nota 171.
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La Ley exige que el aprovechamiento de los recursos naturales por los
particulares cumpla con ciertos requisitos. Entre ellos, que dicho
aprovechamiento sea sostenible, '’ y se procure un equilibrio dinamico
entre el crecimiento econdmico, la conservacion de los recursos naturales y

del ambiente y el desarrollo integral de la persona humana.'’

El aprovechamiento sostenible implica, en el caso de recursos renovables,
su “[...] manejo racional [...] teniendo en cuenta su capacidad de
renovacion, evitando su sobreexplotacion y reponiéndolos cualitativa y
cuantitativamente, de ser el caso”. En el caso de recursos no renovables,
“[...] la explotacion eficiente de los mismos, bajo el principio de sustitucion
de valores o beneficios reales, evitando o mitigando el impacto negativo

sobre otros recursos del entorno y del ambiente”.'”

Otras condiciones del aprovechamiento de recursos naturales que

establece la Loas, entre otros, son:

a) cumplir con los procedimientos de Evaluacion de Impacto Ambiental y
los Planes de Manejo;

b) cumplir con la retribucion econémica correspondiente; y

c) mantener al dia el derecho de vigencia.'”

' Loas. Articulo 28.- Los recursos naturales deben aprovecharse en forma sostenible. EI
aprovechamiento sostenible implica el manejo racional de los recursos naturales teniendo en cuenta su
capacidad de renovacién, evitando su sobreexplotacién y reponiéndolos cualitativa y cuantitativamente,
de ser el caso. El aprovechamiento sostenible de los recursos no renovables consiste en la explotacion
eficiente de los mismos, bajo el principio de sustitucién de valores o beneficios reales, evitando o
mitigando el impacto negativo sobre otros recursos del entorno y del ambiente.

" Loas. Articulo 2.- La presente Ley Orgénica tiene como objetivo promover y regular el
aprovechamiento sostenible de los recursos naturales, renovables y no renovables, estableciendo un
marco adecuado para el fomento a la inversion, procurando un equilibrio dindmico entre el crecimiento
econdmico, la conservacion de los recursos naturales y del ambiente y el desarrollo integral de la persona
humana.

'3 Loas. Articulo 28, supra nota 173.

176 Loas. Articulo 29.- Las condiciones del aprovechamiento sostenible de los recursos naturales, por parte
del titular de un derecho de aprovechamiento, sin perjuicio de lo dispuesto en las leyes especiales, son:

a. Utilizar el recurso natural, de acuerdo al titulo del derecho, para los fines que fueron otorgados,
garantizando el mantenimiento de los procesos ecoldgicos esenciales.

b. Cumplir con las obligaciones dispuestas por la legislacién especial correspondiente.

c. Cumplir con los procedimientos de Evaluacién de Impacto Ambiental y los Planes de Manejo de los
recursos naturales establecidos por la legislacién sobre la materia.

d. Cumplir con la retribucién econémica correspondiente, de acuerdo a las modalidades establecidas en
las leyes especiales.

e. Mantener al dia el derecho de vigencia, definido de acuerdo a las normas legales pertinentes.
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Por otro lado, la Loas establece una regulacién especifica respecto del
aprovechamiento sobre los recursos naturales por parte de las

comunidades campesinas y nativas.

En primer lugar, esta Ley reconoce que las comunidades campesinas y

nativas pueden beneficiarse sobre los recursos naturales (del suelo o

subsuelo) de libre acceso del entorno adyacente a sus tierras. Este

beneficio tiene las siguientes caracteristicas:

a) es gratuito;

b) no es exclusivo;

C) no puede ser opuesto a terceros ni inscrito;

d) no puede ser reivindicado;

e) tiene como finalidad la satisfaccién de necesidades de subsistencia y
usos rituales;

f) no se puede utilizar cuando existan derechos exclusivos o excluyentes
de terceros o reserva del Estado;

g) termina cuando el Estado otorga los recursos naturales materia del

beneficio.”’

En el marco del reconocimiento de aquel beneficio, la Ley reconoce las
modalidades ancestrales de uso de los recursos naturales, siempre que no

contravengan las normas de proteccién del medio ambiente.”®

En segundo lugar, Loas reconoce que estas comunidades tienen
preferencia en el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales de

sus tierras, salvo expresa reserva del Estado o derechos exclusivos o

" Loas. Articulo 17.- Los habitantes de una zona geogrifica, especialmente los miembros de las
comunidades campesinas y nativas, pueden beneficiarse, gratuitamente y sin exclusividad, de los recursos
naturales de libre acceso del entorno adyacente a sus tierras, para satisfacer sus necesidades de
subsistencia y usos rituales, siempre que no existan derechos exclusivos o excluyentes de terceros o
reserva del Estado. Las modalidades ancestrales de uso de los recursos naturales son reconocidas, siempre
que no contravengan las normas sobre proteccién del ambiente. El beneficio sin exclusividad no puede
ser opuesto a terceros, inscrito, ni reivindicado. Termina cuando el Estado otorga los recursos naturales
materia del beneficio. El entorno a que se refiere el parrafo precedente abarca los recursos naturales que
puedan encontrarse en el suelo y subsuelo y los demds necesarios para la subsistencia o usos rituales.

'8 Loas. Articulo 17, supra nota 177.
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excluyentes. Esta preferencia se da sobre aquellas tierras que se

encuentren debidamente tituladas.'”®

- TUO de la Ley General de Mineria y Ley 27015, Ley Especial que Regula el
Otorgamiento de Concesiones Mineras en Areas Urbanas y de Expansion
Urbana:

Esta Ley reconoce que el Estado, a través de la actividad empresarial,
puede aprovechar los recursos minerales, al igual que los particulares.'®
Sin embargo, la Constitucion de 1993, posterior a la promulgacion de dicha
Ley, limité toda actividad empresarial del Estado a razones de alto interés
publico o de manifiesta conveniencia nacional. De ahi que el Estado a la
fecha no pueda realizar actividad empresarial sobre los recursos mineros,

salvo autorizacion por ley expresa y subsidiariamente.®’

Los particulares pueden aprovechar los recursos minerales a través de la
concesion minera. Esta otorga un derecho real para explorar y explotar
dichos recursos."®? Para ejercer dicho derecho, sin embargo, no basta de la
concesion, la Ley exige otros requisitos. Entre estos, se encuentra el
acuerdo previo con el propietario de las tierras que seran utilizadas para las

actividades mineras.

' Loas. Articulo 18.- 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.

0 TUO de la Ley General de Minerfa. Articulo II.- El aprovechamiento de los recursos minerales se
realiza a través de la actividad empresarial del Estado y de los particulares, mediante el régimen de
concesiones.

'8! Constitucién Politica de Perd. Articulo 60.- El Estado reconoce el pluralismo econémico. La economia
nacional se sustenta en la coexistencia de diversas formas de propiedad y de empresa. S6lo autorizado por
ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa o indirecta, por razén
de alto interés ptiblico o de manifiesta conveniencia nacional. [...].

82 TUO de la Ley General de Minerfa. Articulo 9.- La concesién minera otorga a su titular el derecho a la
exploracién y explotacién de los recursos minerales concedidos, que se encuentren dentro de un sélido de
profundidad indefinida, limitado por planos verticales correspondientes a los lados de un cuadrado,
rectdngulo o poligonal cerrada, cuyos vértices estdn referidos a coordenadas Universal Transversal
Mercator (UTM). La concesién minera es un inmueble distinto y separado del predio donde se encuentre
ubicada. Las partes integrantes y accesorias de la concesién minera siguen su condicién de inmueble
aunque se ubiquen fuera de su perimetro, salvo que por contrato se pacte la diferenciacién de las
accesorias. Son partes integrantes de la concesién minera, las labores ejecutadas tendentes al
aprovechamiento de tales sustancias. Son partes accesorias, todos los bienes de propiedad del
concesionario que estén aplicados de modo permanente al fin econémico de la concesion.

Articulo 10.- La concesién minera otorga a su titular un derecho real, consistente en la suma de los
atributos que esta Ley reconoce al concesionario. Las concesiones son irrevocables, en tanto el titular
cumpla las obligaciones que esta ley exige para mantener su vigencia.
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El titular de la concesion minera requiere el permiso para la utilizacion de

las tierras donde llevara a cabo sus actividades. Sin embargo, en caso el

propietario de las tierras no quiera dar dicha autorizacion, la Ley reconoce

al concesionario los siguientes derechos, entre otros:

a) a solicitar el establecimiento de servidumbres en terrenos de terceros,
previa indemnizacion justipreciada; y

b) a solicitar la expropiacion de inmuebles destinados a otro fin econdémico,
previo indemnizacion justipreciada, en tanto se acredite la mayor

importancia de la industria minera sobre la actividad afectada.’®

La Ley, ademas, establece que si la servidumbre enerva el derecho de
propiedad, de oficio o a peticion del propietario afectado, la autoridad
minera dispondra la expropiaciéon de los terrenos, previo pago de la

compensacion o justiprecio.'®

Como sefala Belaunde, las normas sobre expropiaciones, sin embargo,
han sido derogadas tacitamente con la Constitucion de 1993, que prevé que
la expropiacion solo procede por causa de seguridad nacional o necesidad
publica.'® Por lo menos, en lo que respecta a la expropiacion de inmuebles
del articulo 37, inciso 7 de la Ley, la Resolucion 1345-95-EM/CM del
Consejo de Mineria considera que dicha norma ya no esta vigente. Ello en
virtud de que el articulo V de la Ley sefiala que la mineria es de utilidad

publica y la promocion de sus inversiones de interés nacional, no

'8 TUO de la Ley General de Minerfa. Articulo 37.- Los titulares de concesiones, gozan de los siguientes
atributos: [...] 3. A solicitar a la autoridad minera, autorizacién para establecer servidumbres en terrenos
de terceros que sean necesarios para la racional utilizacién de la concesion. La servidumbre se establecera
previa indemnizacién justipreciada si fuere el caso. [...] 7. A solicitar la expropiacién, previa
indemnizacién justipreciada, de los inmuebles destinados a otro fin econdmico, si el drea fuera necesaria,
a juicio de la autoridad minera, para la racional utilizacién de la concesién y se acreditase la mayor
importancia de la industria minera sobre la actividad afectada.

84 TUO de la Ley General de Mineria. Articulo 37, inciso 7, supra nota 183.

'83 Constitucién Politica del Perd. Articulo 70.- El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo
garantiza. Se ejerce en armonia con el bien comtn y dentro de los limites de ley. A nadie puede privarse
de su propiedad sino, exclusivamente, por causa de seguridad nacional o necesidad ptiblica, declarada por
ley, y previo pago en efectivo de indemnizacién justipreciada que incluya compensacion por el eventual
perjuicio. Hay accién ante el Poder Judicial para contestar el valor de la propiedad que el Estado haya
seflalado en el procedimiento expropiatorio.
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cumpliendo con los requisitos establecidos por la Constitucion para que
proceda la expropiaciéon (2011: 97-98).

Otro derecho reconocido por la Ley a favor de los concesionarios mineros
es el derecho a usar las aguas que sean necesarias para el servicio

domeéstico de su personal y para las actividades mineras.'®

Por otro lado, vale la pena recurrir a otra ley que reconoce beneficios, en
este caso, no para los concesionarios mineros, sino para las personas que
habitan las ciudades. Este es el caso de la Ley 27015, Ley Especial que
Regula el Otorgamiento de Concesiones Mineras en Areas Urbanas y de
Expansién Urbana.

La Ley 27015 prohibe el otorgamiento de concesiones mineras y la solicitud

de petitorios mineros en areas urbanas, salvo autorizacion de Ley especial.

Articulo 1.- Limitaciones en areas urbanas

1.1 No se otorgaran titulos de concesion minera metalica y no metalica, ni se
admitiran solicitudes de petitorios mineros en areas urbanas que hayan
sido o sean calificadas como tales por ordenanza municipal expedida por
la Municipalidad Provincial, de acuerdo con los procedimientos y
parametros dispuestos por el Reglamento de Acondicionamiento
Territorial, Desarrollo Urbano y Medio Ambiente, aprobado por el Decreto
Supremo N° 007-85-VC, publicado el 20 de febrero de 1985; y que
descansen en criterios netamente urbanisticos, conforme a las normas
sobre la materia.

1.2 Excepcionalmente, mediante una Ley Especial se autorizara la admision
de petitorios y el otorgamiento de concesiones mineras en areas urbanas.

La Ley 27015 también prohibe, en zonas urbanas y de expansién urbana,
la imposicion de servidumbres en terrenos de terceros necesarios para la
utilizacion de la concesion minera, salvo acuerdo expreso con el

propietario.'®

'8 TUO de la Ley General de Minerfa. Articulo 37.- Los titulares de concesiones, gozan de los siguientes
atributos: [...] 8. A usar las aguas que sean necesarias para el servicio doméstico del personal de
trabajadores y para las operaciones de la concesion, de conformidad con las disposiciones legales sobre la
materia.

87 Ley 27015. Articulo 4.- No imposicién de servidumbres. En dreas urbanas o de expansién urbana no
procede la imposicién de servidumbres con fines mineros, salvo acuerdo expreso con el propietario del
predio.
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De esta forma, se hace una distincion, injustificada, entre las personas que
habitan en areas urbanas de las que viven en areas rurales. La
consecuencia de ello es que solo las ultimas sufriran los impactos
inmediatos de las actividades mineras, siendo la contaminacion una de las

mas graves.

Lo anterior constituye una discriminacién contra los pueblos indigenas,
quienes en su mayoria desarrollan sus formas de vida, en gran parte, en
zonas rurales. Resulta incluso mas grave si se toma en cuenta que las
fuentes de subsistencia fisica y cultural de dichos pueblos, se encuentran
en estas zonas. Estas fuentes se materializan en recursos naturales, como
las cabeceras de cuenca, lagunas, bosques, tierras con capacidad agricola,
etc., que son gravemente afectados por las actividades mineras.

Asimismo, la propiedad de las personas que habitan las zonas urbanas o
de expansion urbana queda blindada frente a las actividades mineras,
cuyos titulares no tienen derecho de solicitar servidumbres sobre ella. Por
el contrario, la propiedad territorial de los pueblos indigenas, que abarca las
tierras y los recursos necesarios para su existencia, puede ser facilmente

despojada a favor de los concesionarios mineros.

Ley de ANPs y su reglamento:

Si bien las ANPs no pueden ser adjudicadas en propiedad a particulares,
esta Ley si permite que estos puedan utilizar los recursos naturales
ubicados en ellas. Para ello, clasifica las ANPs en areas de uso directo y

areas de uso indirecto.

En las areas de uso directo, la Ley permite la investigacion cientifica no
manipulativa, la recreacion y el turismo, mas no la extraccion de recursos

naturales ni modificaciones al ambiente natural. En las areas de uso directo,

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ) 32}‘65;_'}2?‘\"

DEL PERU

permite el aprovechamiento o extraccion de recursos naturales, segun sus

planes de manejo."®®

La Ley establece que el aprovechamiento de los recursos naturales en las
ANPs solo podra ser autorizado si es compatible con la categoria, la
zonificacion asignada y el Plan Maestro del area, siempre que no perjudique

el cumplimiento de sus fines.'®®

Con respecto a los pueblos indigenas, la Ley establece una regulacion
especial. Ademas de reconocerles su derecho de propiedad ancestral,
como sefalé lineas arriba, establece que la administracion del ANP dara
atencion prioritaria a garantizar los usos tradicionales y sistemas de vida de
las comunidades nativas y campesinas que habitan la misma y su entorno.
Es importante resaltar que la Ley también le reconoce a dichas
comunidades el derecho a la libre determinacidn, aunque limita esta a los
fines del ANP.'®

Adicionalmente, el Reglamento de la Ley reconoce el derecho a la consulta
y al consentimiento previo, libre e informado de los pueblos indigenas antes
del establecimiento y categorizacion de una ANP propuesta sobre su

'8 Ley de ANPs. Articulo 21.- De acuerdo a la naturaleza y objetivos de cada Area Natural Protegida, se
asignard una categoria que determine su condicién legal, finalidad y usos permitidos. Las Areas Naturales
Protegidas contemplan una gradualidad de opciones que incluyen:

a. Areas de uso indirecto. Son aquellas que permiten la investigacién cientifica no manipulativa, la
recreacion y el turismo, en zonas apropiadamente designadas y manejadas para ello. En estas dreas no se
permite la extraccién de recursos naturales, asi como modificaciones y transformaciones del ambiente
natural. Son dreas de uso indirecto los Parques Nacionales, Santuarios Nacionales y los Santuarios
Histdricos.

b. Areas de uso directo. Son aquellas que permiten el aprovechamiento o extraccién de recursos,
prioritariamente por las poblaciones locales, en aquellas zonas y lugares y para aquellos recursos,
definidos por el plan de manejo del drea. Otros usos y actividades que se desarrollen deberdn ser
compatibles con los objetivos del drea. Son dreas de uso directo las Reservas Nacionales, Reservas
Paisajisticas, Refugios de Vida Silvestre, Reservas Comunales, Bosques de Proteccion, Cotos de Caza y
Areas de Conservacién Regionales.

'8 Ley de ANPs. Articulo 27.

" Ley de ANPs. Articulo 31.- La administracién del drea protegida dard una atencién prioritaria a
asegurar los usos tradicionales y los sistemas de vida de las comunidades nativas y campesinas
ancestrales que habitan las Areas Naturales Protegidas y su entorno, respetando su libre determinacion [la
cursiva es mia], en la medida que dichos usos resulten compatibles con los fines de las mismas. El Estado
promueve la participacién de dichas comunidades en el establecimiento y la consecucién de los fines y
objetivos de las dreas Naturales Protegidas.
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territorio.”®' Esto solo se alinea con el reconocimiento de la Ley de los
derechos de propiedad ancestrales de dichos pueblos, asi como con el
Derecho Internacional de los Pueblos Indigenas, que exige tanto de la
consulta como del consentimiento ante cualquier restriccion de sobre el

territorio.

- Ley de Recursos Hidricos y su Reglamento:
Esta Ley reconoce tres tipos de uso de agua por parte de los particulares:
uso primario, uso poblacional y uso productivo; siendo este el orden de

prioridad para su otorgamiento y ejercicio.’®

El uso primario es directo de las fuentes naturales y cauces publicos, con la
finalidad de satisfacer necesidad humanas primarias: preparacion de
alimentos, consumo directo, aseo personal, uso en ceremonias culturales,
religiosas y rituales.'®® Los particulares no requieren de otorgamiento de
ningun tipo de derecho de agua, se ejerce de manera gratuita, esta

restringido a medios manuales y su uso no puede tener fin lucrativo.'*

El uso poblacional se da por la captacion del agua de una fuente o red
publica, cuya finalidad es satisfacer necesidad humanas basicas:
preparacion de alimentos y habitos de aseo personal. A diferencia, del uso
primario, su utilizacién si requiere el otorgamiento de derechos de uso por

parte de la Ana.'®

“I'Ley de ANPs. Articulo 43.- Procedimientos de consulta para su creacién. 43.1 El proceso para la
categorizacion definitiva o el de establecimiento de un drea Natural Protegida, se debe realizar en base a
procesos transparentes de consulta a la poblacién local interesada, donde se incluye a las comunidades
campesinas o nativas de acuerdo a los procedimientos de consulta establecidos en el _Convenio N° 169
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes_ de la Organizacién Internacional del
Trabajo - OIT. En estos ultimos casos dicha participaciéon se realiza en particular a través de sus
organizaciones locales y utilizando en lo posible el idioma mds relevante del lugar. 43.2 Se pueden
establecer Areas Naturales Protegidas o categorizarlas definitivamente sobre predios de propiedad
comunal, si es que se cuenta con el consentimiento previo dado libremente y con pleno conocimiento de
causa de los propietarios de los mismos, cuyos derechos fundamentales se reconocen explicitamente en el
dispositivo de creacion. [...].43.3 En caso de existir indicios razonables de la existencia de grupos
humanos en aislamiento voluntario o de contacto inicial o esporédico, el dispositivo de creacién del Area
Natural Protegida salvaguarda sus derechos de propiedad y otros derechos adquiridos.

2 Ley de Recursos Hidricos. Articulo 35.

%3 Ley de Recursos Hidricos. Articulo 36.

% Ley de Recursos Hidricos. Articulo 37.

1% Ley de Recursos Hidricos. Articulo 39.
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El uso productivo se da por la utilizacion del agua en procesos de

produccion o previos a estos. Para su utilizacion, se requiere el
otorgamiento de derechos de uso de agua por la Ana."® La Ley prevé
algunos tipos de uso productivo, entre los que se encuentran el agrario,

energeético, industrial, minero, turistico y de transporte.?’

En caso de concurrencia de solicitudes de otorgamientos de derechos de
agua para usos productivos, el reglamento de la Ley establece un orden de
preferencia. En primer lugar, esta el agrario, acuicola y pesquero; en
segundo, el energético, industrial, medicinal y minero; en tercer lugar, el

recreativo, turistico y transporte; y en cuarto, los otros.'®

Para los usos poblacional y productivo, que requieren el otorgamiento de
derechos de agua por el Ana, los titulares de estos derechos estan
obligados al pago de una retribucion econémica al Estado.'®

Interesa también poner en relieve que, al igual que la Ley General de
Mineria, la Ley de Recursos Hidricos también prevé el acuerdo previo entre
los titulares de los derechos de aprovechamiento y los propietarios de los
terrenos. Especificamente, la Ley requiere que toda exploracion de agua
subterranea que implique perforaciones cuente con la autorizaciéon del

propietario del area a explorar, ademas de la autorizacion previa del Ana.>®

De igual manera, el reglamento de la Ley exige, a los solicitantes de una
autorizacion de ejecucion de obras hidraulicas en terrenos de comunidades

campesinas y nativas, el acuerdo previo con estas para utilizar dichas

% Ley de Recursos Hidricos. Articulo 42.

7 Ley de Recursos Hidricos. Articulo 43.

1% Reglamento de la Ley de Recursos Hidricos. Articulo 62, numeral 62.1.

1% Reglamento de la Ley de Recursos Hidricos. Articulo 91.- Tecnologia ancestral y licencia de uso de
agua en bloque de las comunidades campesinas y comunidades nativas. La Autoridad Nacional del Agua
promueve el uso y rescate de las tecnologias, innovaciones, prcticas y conocimientos ancestrales sobre la
conservacion, la gestién y el aprovechamiento sostenible de los recursos hidricos, asi como el
otorgamiento de licencias de uso de agua en bloque, a favor de las comunidades campesinas y
comunidades nativas.

201 ey de Recursos Hidricos. Articulo 109.
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tierras. Dicho acuerdo debera incluir la indemnizacion correspondiente y los
mecanismos de participaciéon de beneficios que las comunidades obtendran

una vez que opere el proyecto.?”’

En lo que respecta a los beneficios que la Ley y su reglamento reconocen a

los pueblos indigenas, entre otros, se encuentran:

a) respeto a los usos y costumbres de las comunidades campesinas y
nativas, en tanto no se opongan a la Ley;?%

b) derecho a utilizar las aguas que discurren por sus tierras y las aguas que
discurren sobre las cuencas de donde nacen aquellas, para fines
economicos, de transporte, de supervivencia y culturales, siendo este un
derecho imprescriptible y prevalente;?*®

c) otorgamiento de licencias de uso de agua en bloque a favor de las
comunidades campesinas y nativas;*%*

d) sus organizaciones tradicionales tienen los mismos derechos que las
organizaciones de usuarios;**

e) derecho a la consulta respecto de las obras de infraestructura hidraulica
que se proyecten ejecutar en territorios de su propiedad;?®

f) sus derechos inherentes de uso de agua no deben verse afectados
cuando se lleven a cabo proyectos de infraestructura hidraulica;?"’

g) indemnizacion equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir por la
ejecucion de obras de infraestructura en sus terrenos;?*® y

h) derecho a participar de los beneficios de la ejecucién de proyectos de

infraestructura hidraulica que se lleven a cabo en sus tierras.?®

Asimismo, la Ley establece que, en las areas habitadas por pueblos

indigenas en aislamiento voluntario o contacto inicial, la Ana velara para

0 Reglamento de la Ley de Recursos Hidricos. Articulo 221.

22 ey de Recursos Hidricos. Articulo III, numeral 5.

23 Ley de Recursos Hidricos. Articulo III, numeral 5, y articulo 64.

4 Reglamento de la Ley de Recursos Hidricos. Articulo 91, supra nota 199.
205 Reglamento de la Ley de Recursos Hidricos. Articulo 32.

206 Reglamento de la Ley de Recursos Hidricos. Articulo 219.

27 Ley de Recursos Hidricos. Articulo 107.

2% Reglamento de la Ley de Recursos Hidricos. Articulo 220.

2 Ley de Recursos Hidricos. Articulo 105.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ) 32}‘65;_'}2?‘\"

DEL PERU

gue no se otorgue ningun derecho de uso, disposicidn o vertimientos sobre

las aguas existentes o que discurren por dichas areas.?'

Finalmente, la Ley reconoce que ninguno de sus articulos debe
interpretarse de modo que menoscabe los derechos reconocidos por el
Convenio 169 de la OIT.*"

- Ley Forestal y de Fauna Silvestre:
El aprovechamiento del patrimonio forestal y silvestre de la Nacién se
realiza a través de los siguientes titulos habilitantes: concesiones, permisos
y autorizaciones. Estos otorgan a los particulares del derecho a aprovechar
los recursos forestales y de fauna silvestre; la propiedad sobre sus frutos y
productos; asi como el derecho a los beneficios econdmicos procedentes

de los servicios de los ecosistemas que se desprendan de su manejo.212

Entre otros deberes de los titulares de los titulos habilitantes, se

encuentran:

a) cumplir con el plan de manejo,

b) cumplir con el pago por derechos de aprovechamiento en los plazos
establecidos; y

c) mantener durante la vigencia del titulo habilitante, una garantia de fiel

cumplimiento de las obligaciones asumidas.?"

1 Ley de Recursos Hidricos. Articulo 118.

21 Ley de Recursos Hidricos. Articulo 64.

2 Ley Forestal y de Fauna Silvestre. Articulo 60.- Naturaleza juridica y alcances y condiciones de los

titulos habilitantes. Son titulos habilitantes las concesiones, permisos y autorizaciones forestales o de

fauna silvestre. Los titulos habilitantes son actos de naturaleza administrativa mediante los cuales el

Estado otorga a particulares el derecho de aprovechamiento de los recursos forestales y de fauna silvestre

y derecho a los beneficios econémicos procedentes de los servicios de los ecosistemas que se desprendan

de su manejo. [...] Para cada tipo de titulo habilitante, la presente Ley y su reglamento establecen las

condiciones y limitaciones para ejercer el derecho de uso y disfrute y para obtener la propiedad de frutos

y productos.

13 Ley Forestal y de Fauna Silvestre. Articulo 61 .- Deberes y responsabilidades generales aplicables a los

titulares de titulos habilitantes. Los titulares de titulos habilitantes tienen las siguientes obligaciones y

deberes:

a. Utilizar el recurso forestal y de fauna silvestre para los fines que le fue otorgado, garantizando el
mantenimiento de los procesos ecolégicos esenciales.

b. Cumplir con las obligaciones establecidas en la presente Ley, su reglamento y el correspondiente
contrato.

c. Cumplir con el plan de manejo sujeto a verificacion en el drea del titulo habilitante.

d. Cumplir con el pago por derechos de aprovechamiento en los plazos establecidos.
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Para las concesiones forestales, la Ley exige que los solicitantes de estos
titulos acrediten fehacientemente su capacidad técnica y financiera para
manejar sostenible el drea concesionada.?™ Por otro lado, los titulares de
las concesiones para la conservacion no tienen que pagar el derecho de
aprovechamiento, salvo que realicen otras actividades a las de

conservacion, previstos en su plan de manejo.?"

Entre las causales de caducidad de los titulos habilitantes que la Ley

establece, se encuentran:

a) la extraccion o movilizacion de recursos forestales y de fauna silvestre
no autorizadas;

b) el cambio no autorizado de uso de la tierra;

C) causar severos perjuicios que pongan en grave riesgo al ambiente y la
biodiversidad, de acuerdo a la normativa vigente;

d) el no pago del derecho de aprovechamiento a los cuales se encuentran
sujetos, dentro de los plazos establecidos en el Reglamento de la
presente Ley o en el titulo respectivo;

e) la realizacion de actividades distintas a las otorgadas en virtud del titulo
habilitante;

f) el incumplimiento de los compromisos de inversion acordados para el
otorgamiento del titulo habilitante, en los casos que corresponda, salvo
que se demuestre que fue causado por hechos fortuitos o de fuerza

mayor.?'®

e. Mantener durante la vigencia del titulo habilitante, incluido el periodo para el plan de cierre y
reversion del drea, una garantia de fiel cumplimiento de las obligaciones asumidas.

214 Ley Forestal y de Fauna Silvestre. Articulo 51.- Concesién forestal. [...] El solicitante de concesién

forestal acredita fehacientemente su capacidad técnica y financiera para manejar sosteniblemente la

unidad concesionada. Su renovacién se sujeta a las condiciones que establezca el reglamento de la

presente Ley.

1 Ley Forestal y de Fauna Silvestre. Articulo 59.- Concesiones de conservacién. [...] No se paga

derecho de aprovechamiento, por constituir aporte directo a la conservacion de la biodiversidad y a la

provisién de servicios ambientales, salvo para actividades de recreacion y turismo, de extraccién o colecta

de especies de flora no maderable y fauna silvestre comerciales y esquemas de compensacién por

servicios de los ecosistemas forestales y otros ecosistemas de vegetacion silvestre, cuando se desarrollen

como parte del plan de manejo aprobado.

218 ey Forestal y de Fauna Silvestre. Articulo 153.- Causales de caducidad de los titulos habilitantes. Los

derechos o titulos habilitantes para el aprovechamiento de los recursos forestales y de fauna silvestre

caducan en los siguientes casos:

a. Por la presentacion de informacion falsa en los planes de manejo de los titulos habilitantes.
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Con respecto a los beneficios que la Ley otorga a los pueblos indigenas, se

encuentran, entre otros, los siguientes:

a) la zonificacion en areas utilizadas, ocupadas, posesionadas, tituladas o
solicitadas, o utilizadas de alguna otra manera por las comunidades,
debe ser consultadas previamente con estas segun lo establecido por el
Convenio 169 de la OIT;*”

b) los desbosques que pudieran afectar a las comunidades campesinas y
nativas deben ser consultados con estas segun lo establecido por el
Convenio 169 de la OIT;*'®

c) adjudicacion en cesion de uso, a favor de las comunidades nativas, de
las tierras con aptitud forestal, que les otorga el derecho exclusivo de
posesion, acceso, uso, disfrute y aprovechamiento de dichas tierras, sus
recursos forestales y de fauna silvestre, y los servicios de ecosistemas
que en ellas se encuentren;?'®

d) derecho exclusivo de uso y aprovechamiento de los bienes y servicios
de los ecosistemas forestales y otros ecosistemas de vegetacion
silvestre que se encuentren dentro de sus tierras tituladas o cedidas en
uso;??°

e) en tierras tituladas, posesionadas o bajo cesibn en uso de las
comunidades, estas no requieren de ningun permiso para el
aprovechamiento de recursos forestales y de fauna silvestre, siempre

que sea para uso doméstico, autoconsumo o fines de subsistencia, o

=2

Por la extraccién o movilizacién de recursos forestales y de fauna silvestre no autorizadas.

Por el cambio no autorizado de uso de Ia tierra.

Por causar severos perjuicios que pongan en grave riesgo al ambiente y la biodiversidad, de acuerdo
a la normativa vigente.

Por el no pago del derecho de aprovechamiento a los cuales se encuentran sujetos, dentro de los
plazos establecidos en el Reglamento de la presente Ley o en el titulo respectivo.

Por la realizacién de actividades distintas a las otorgadas en virtud del titulo habilitante.

Por el incumplimiento de los compromisos de inversién acordados para el otorgamiento del titulo
habilitante, en los casos que corresponda, salvo que se demuestre que fue causado por hechos
fortuitos o de fuerza mayor.

"7 Ley Forestal y de Fauna Silvestre. Articulo 26.
8 Ley Forestal y de Fauna Silvestre. Articulo 36.
¥ Ley Forestal y de Fauna Silvestre. Articulo 76.
0 Ley Forestal y de Fauna Silvestre. Articulo 65.
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actividades de ecoturismo, siendo el reglamento el que establece la
escala que no requiere este permiso;**’

f) el aprovechamiento para uso doméstico, autoconsumo o fines de
subsistencia no esta sujeto al pago de derecho de aprovechamiento;?*?

g) cuando se trate del aprovechamiento de los recursos forestales y de
fauna silvestre para usos distintos al domeéstico, autoconsumo o de
subsistencia, o ecoturismo, en tierras tituladas, posesionadas o bajo
cesion en uso de las comunidades, estas si requieren titulo habilitante y

plan de manejo, ** asi como el pago por derecho de

aprovechamiento;?**

h) las comunidades nativas determinan el ordenamiento interno y gestion
de sus tierras comunales, de acuerdo con sus usos, costumbres, normas
y estructura organizacional;*?

i) en areas en tramite de reconocimiento, titulacion o ampliacion de tierras
de comunidades campesinas y nativas, asi como en areas en tramite
para el establecimiento de reservas territoriales a favor de pueblos en
aislamiento voluntario o en contacto inicial, no se otorgara titulos
habilitantes forestales y de fauna silvestre;*® y

j) cuando se trate de Reservas de tierras para pueblos indigenas en
aislamiento o contacto inicial, que se rigen por la Ley 28736, no se

otorgan titulos habilitantes ni se autoriza el desbosque.?’ ¥ 22

Cabe sefalar que la Ley, ademas, establece que la gestién forestal y de
fauna silvestre debe aplicar los principios, derechos, deberes vy
disposiciones del Convenio 169 de la OIT, la DNUPI y otros tratados

2! Ley Forestal y de Fauna Silvestre. Articulo 66.

2 Ley Forestal y de Fauna Silvestre. Articulo 50, literal a.

¥ Ley Forestal y de Fauna Silvestre. Articulo 66.

' Ley Forestal y de Fauna Silvestre. Articulo 82 y articulo 87.

¥ Ley Forestal y de Fauna Silvestre. Articulo 79.

% Ley Forestal y de Fauna Silvestre. Quinta Disposicién Complementaria Final.

7 Ley Forestal y de Fauna Silvestre. Articulo 36.- El desbosque consiste en el retiro de la cobertura
forestal mediante cualquier método que conlleve la pérdida del estado natural del recurso forestal, en
dreas comprendidas en cualquier categoria del patrimonio nacional forestal, para el desarrollo de
actividades productivas que no tengan como fines su manejo forestal sostenible, tales como la instalacién
de infraestructura, la apertura de vias de comunicacién, incluyendo caminos de acceso a dreas de
produccién forestal, la producciéon o transporte de energia, asi como operaciones energéticas,
hidrocarburiferas y mineras. [...].

28 ey Forestal y de Fauna Silvestre. Articulo 27, literal d, numeral 1.
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internacionales.??® Asimismo, reconoce que su aplicacion debe respetar el
derecho a la consulta previa, libre e informada de los pueblos indigenas, de
conformidad aquellos instrumentos internacionales, con la jurisprudencia de

la Corte IDH y las sentencias del TC.?*

- Reglamento de la Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos

Indigenas u Originarios:

Este Reglamento reconoce a los pueblos indigenas lo siguiente:

a) la propiedad comunal sobre la tierra;?*’

b) uso sobre los recursos naturales;?*?

c) derecho a participar en los beneficios que reporte el uso o
aprovechamiento de los recursos naturales de sus ambitos
geograficos; > y

d) derecho a una indemnizacion equitativa por cualquier dafio que puedan
sufrir, resultado del uso o aprovechamiento de los recursos naturales de

sus ambitos geograficos.?

¥ Ley Forestal y de Fauna Silvestre. Articulo II.

20 ey Forestal y de Fauna Silvestre. Articulo II, numeral 3.

! Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios. Sétima Disposicién

Complementaria, Transitoria y Final. Garantias a la Propiedad comunal y del derecho a la tierra de los

pueblos indigenas. El Estado brinda las garantias establecidas por Ley y por la Constitucién Politica del

Pert a la propiedad comunal. El Estado, en el marco de su obligacién de proteger el derecho de los

pueblos indigenas a la tierra [la cursiva es mia], establecido en la Parte II del Convenio 169 de la OIT,

asi como al uso de los recursos naturales que les corresponden conforme a Ley, adopta las siguientes
medidas:

a) Cuando excepcionalmente los pueblos indigenas requieran ser trasladados de las tierras que ocupan
se aplicard lo establecido en el articulo 16 del Convenio 169 de la OIT, asi como lo dispuesto por la
legislacién en materia de desplazamientos internos.

b) No se podrd almacenar ni realizar la disposicién final de materiales peligrosos en tierras de los
pueblos indigenas, ni emitir medidas administrativas que autoricen dichas actividades, sin el
consentimiento de los titulares de las mismas, debiendo asegurarse que de forma previa a tal decisién
reciban la informacién adecuada, debiendo cumplir con lo establecido por la legislacién nacional
vigente sobre residuos sélidos y transporte de materiales y residuos peligrosos.

2 Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios. Sétima Disposicién

Complementaria, Transitoria y Final, supra nota 231.

3 Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios. Décima Disposicién

Complementaria, Transitoria y Final.

¥ Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios. Sétima Disposicién

Complementaria, Transitoria y Final, supra nota 231.
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3.2 Leyes especiales sobre pueblos indigenas

Las leyes especiales sobre pueblos indigenas regulan, basicamente, su
personeria juridica y su territorio. El término territorio, sin embargo, ha dejado
de ser empleado desde los afnos noventa, siendo reemplazado por el de tierras.

El cambio de terminologia calza bien con el paradigma analizado. Como sefalé
anteriormente, para bajo este paradigma, la propiedad sobre las tierras
comunales reconocido por el articulo 88 de la Constitucién no alcanza a los
recursos naturales que se encuentran en ellas. Estos, pues, son patrimonio de

la Nacion.

Pese a ello, intentaré analizar si las leyes sobre pueblos indigenas hacen
referencia de alguna manera a quién es el titular de la propiedad de los
recursos naturales, el titular de la potestad para decidir sobre ellos y quiénes

son los beneficiarios.

Las leyes especiales que analizaré en este apartado son:

1. Decreto Ley 22175, Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario
de la Selva y Ceja de Selva (en adelante, Ley de Comunidades Nativas);

2. Ley 24656, Ley General de Comunidades Campesinas (en adelante, Ley de
Comunidades Campesinas);

3. Ley 26505, Ley de la Inversion Privada en el Desarrollo de las Actividades
Econdmicas en las Tierras del Territorio Nacional y de las Comunidades
Campesinas y Nativas (en adelante, Ley de Tierras);

4. Ley 28736, Ley para la Proteccidn de los Pueblos Indigenas u Originarios
en Situacion de Aislamiento y en Situacion de Contacto Inicial (en adelante,
Ley de Piaci);

3.2.1 Titular de la propiedad sobre los recursos naturales

- Ley de Comunidades Nativas:
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Esta Ley establece el deber del Estado de garantizar la integridad de la
propiedad territorial de las comunidades nativas,?* reconociendo que esta

es inalienable, imprescriptible e inembargable.?*

Sin embargo, para esta Ley, las tierras con aptitud forestal que se
encuentren en territorio de comunidades nativas seran cedidas en uso, y no
en propiedad. 2" Sobre este punto, es importante recordar que su
antecesora, el Decreto Ley 20653, del mismo nombre, no establecia este
trato diferenciado sobre las tierras que conformaran el territorio de las

comunidades nativas.

Como senala Ballén, el Decreto Ley 20653, derogado por la Ley de
Comunidades Nativas vigente, reconocié una propiedad comunal que
abarca “[...] el conjunto de recursos que ellas utilizan y fundamentalmente

los que son mas importantes: los forestales” (1989: 105).

De ahi que la actual Ley de Comunidad Nativas, quizas no modificada por
olvido del legislador, sefiala en su texto lo siguiente:

Articulo 23.-

Los funcionarios y empleados publicos, quedan obligados, bajo
responsabilidad civil y penal, a dar curso inmediato a las denuncias
presentadas por comuneros nativos referentes [a] [...] ocupacion o explotacion
ilicita de recursos naturales pertenecientes [el subrayado es mio] a la
Comunidad u otros hechos o acciones que le perjudique.

Ley de Comunidades Campesinas:

Esta Ley reconoce la integridad del derecho de propiedad territorial de las

comunidades campesinas, 2% asi como su caracter inalienable,

imprescriptible e inembargable.?*

La Ley no hace ninguna mencién respecto a quién tiene la propiedad sobre

el resto de recursos naturales distintos a la tierra.

23 Ley de Comunidades Nativas. Articulo 10.
26 ey de Comunidades Nativas. Articulo 13.
27 Ley de Comunidades Nativas. Articulo 11.
¥ Ley de Comunidades Campesinas. Articulo 1.
9 Ley de Comunidades Campesinas. Articulo 7.
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- Ley de Tierras:
Esta Ley define el concepto -constitucional ftierras, sefalando que
comprende a todo predio susceptible de tener uso agrario. En esta
categoria, se ubican las tierras de uso agricola, de pastoreo, con recursos

forestales y de fauna, eriazas, entre otras.?*°

La unica propiedad que esta Ley reconoce es sobre la tierra, al que toda

persona natural o juridica, nacional o extranjera, tiene libre acceso.*’

Es importante mencionar que esta Ley fue aprobada por mayoria calificada
de acuerdo con el articulo 106 de la Constitucién Politica de 1993. Ella
misma establece que su modificacion o derogacion debe efectuarse por otra

norma legal que cumpla la misma formalidad.?*?

- Ley de Piaci:
Esta Ley establece que, recién cuando los Piaci adopten el sedentarismo
como modo de vida, se les reconocera el derecho de propiedad sobre las
tierras que poseen (articulo 4, literal, d).>*> De esto se puede desprender
que, quien tiene la propiedad sobre dichas tierras, por el momento, es la
Nacion.

3.2.2 Titular de la potestad para decidir sobre los recursos naturales

- Ley de Comunidades Campesinas:

*0Ley de Tierras. Articulo 2. El concepto constitucional "tierras" en el régimen agrario, comprende a
todo predio susceptible de tener uso agrario. Entre otras, estdn comprendidas las tierras de uso agricola,
de pastoreo, las tierras con recursos forestales y de fauna, las tierras eriazas, asi como, las riberas y
madrgenes de dlveos y cauces de rios, y en general, cualquier otra denominacién legal que reciba el suelo
del territorio peruano. El régimen juridico de las tierras agricolas se rige por el Cédigo Civil y la presente
Ley.

! Ley de Tierras. Articulo 4.

*2Ley de Tierras. Tercera Disposicién Final. La presente Ley se aprueba por mayoria calificada de
acuerdo con lo previsto en el Articulo 106 de la Constitucién Politica del Pertd y su modificacién o
derogacién se efectuard a través de otra norma legal expedida por el Congreso cumpliendo la misma
formalidad.

*3 Ley de Piaci. Articulo 4, literal d.
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Esta Ley reconoce que las comunidades campesinas ejercen dominio sobre

su territorio.?** Ello implica, entre otros:

a) control territorial;?*°

b) autonomia en su organizacion, uso de la tierra, lo econdmico, y
administrativo;?*®

c) regulacion del acceso al uso de la tierra y otros recursos por parte de
sus miembros;**’ y

d) delimitar las areas de los centros poblados y las destinadas a uso

agricola, ganadero, forestal, de proteccidn, y otros.?*?

La Ley ademas reconoce la potestad de las comunidades de enajenar,
excepcionalmente, sus tierras, previo acuerdo de 2/3 de sus miembros
calificados. Este acuerdo, sin embargo, debe ser aprobado por ley fundada
en interés de la Comunidad, y pagarse el precio en dinero por las tierras por

adelantado.?*®

Ley de Tierras:

Pese a lo senalado por la Ley de Comunidades Campesinas, respecto del
dominio sobre el territorio de dichas comunidades, la Ley de Tierras
establece que el régimen juridico de las tierras agricolas se rige por el
Codigo Civil y esta Ley.?*® Asimismo, segln esta Ley, todas las acciones
judiciales respecto de derechos sobre tierras destinadas a uso agricola,
ganadero y forestal se sujetan a los procesos establecidos en el Cddigo

Civil. %'

De esta manera, los territorios de las comunidades campesinas y nativas

seran regulados por leyes oficiales, siendo el Poder Judicial quien tiene la

¥ Ley de Comunidades Campesinas. Articulo 23. Son bienes de las comunidades Campesinas:

a)

El territorio comunal cuyo dominio ejercen asi como las tierras rusticas y urbanas que se les
adjudiquen o adquieran por cualquier titulo; [...].

* Ley de Comunidades Campesinas. Articulo 2.

6 Ley de Comunidades Campesinas. Articulo 1.

7 Ley de Comunidades Campesinas. Articulo 4, literal b.
¥ Ley de Comunidades Campesinas. Articulo 4, literal c.
9 Ley de Comunidades Campesinas. Articulo 7.

0 Ley de Tierras. Articulo 2.

»! Ley de Tierras. Articulo 6.
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competencia jurisdiccional sobre ellos. Es decir, es el Estado quien
finalmente decide sobre las tierras de los pueblos indigenas, pese a que el
articulo 149 de la Constitucion reconoce a aquellas comunidades facultades

jurisdiccionales sobre sus territorios, segun su derecho consuetudinario.

Si alguna potestad deja la Ley a las comunidades es la de enajenar sus

tierras a sus miembros a terceros, bajo las siguientes reglas:

a) comunidades campesinas de la costa:

» para la adquisicién en propiedad por parte de posesionarios comuneros
sobre la tierra que poseen por mas de un afo, se requiere el acuerdo de
Asamblea General con el voto a favor no menor del cincuenta por ciento
(50%) de los comuneros posesionarios con mas de un afio.

» para la adquisicion en propiedad por parte de miembros de la comunidad
no posesionarios o de terceros, asi como para gravar, arrendar, o
ejercer cualquier acto de disposicion sobre las tierras comunales, se
requiere el acuerdo de Asamblea con el voto a favor no menos del
cincuenta por ciento (50%) de los miembros asistentes a la Asamblea

instalada con el quérum correspondiente.?*

b) comunidades de la sierra o selva:
para disponer, gravar, arrendar o ejercer cualquier acto sobre las tierras
comunales, se requiere el acuerdo de Asamblea General con el voto a
favor no menor de los dos tercios (2/3) de todos los miembros de la

Comunidad.?®

Ley de Piaci y su Reglamento:

Esta Ley establece que al Instituto Nacional de Desarrollo de Pueblos
Andinos, Amazonicos y Afroperuano (Indepa) le corresponde “[...] conducir,
implementar y supervisar el régimen especial [...]" de los Piaci, sin

embargo, dichas funciones ahora estan a cargo del Ministerio de Cultura.?*

»2Ley de Tierras. Articulo 10.
3 Ley de Tierras. Articulo 11.
>4 La institucionalidad estatal indigena de proteccién de los Piaci ha pasado por muchos cambios desde
1998, afio en que se crea la Secretarfa Técnica de la Comision de Asuntos Indigenas (Setai), dependiente
del Ministerio de Promocién de la Mujer y el Desarrollo Humano (Promudeh). Asi, en el 2006, cuando se
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Especificamente, el Reglamento le reconoce a este Ministerio, entre otras,
la funcion, de emitir opinién técnica, relacionada con el componente social,
sobre las actividades de exploracion y explotacion no tradicional de
recursos naturales en las reservas indl’genas.255 De esto se desprende que
es el Estado quien decidira sobre el aprovechamiento de los recursos
naturales que se encuentren en los territorios de los PIACI.

3.2.3 Beneficiarios

Ley de Comunidades Nativas:

Ademas de la adjudicacion en cesion en uso de las tierras con aptitud
forestal, sefialada anteriormente, la Ley les reconoce a estas comunidades
prioridad para obtener contratos de exploracion y extraccion forestal, y

reforestacion.?®®

Por otro lado, cuando se trata de Piaci, esta Ley establece que “[...] se
determinara un area provisional de acuerdo a sus modos tradicionales de
aprovechamiento de los recursos naturales, hasta que hayan adquirido el
caracter sedentario o realice migraciones estacionales”.?*” Si bien los Piaci
pueden aprovechar los recursos naturales dentro de dichas areas, mientras
no suceda uno de estos dos hechos, el Estado no les reconocera la

propiedad sobre su territorio.

Ley de Comunidades Campesinas:

Esta Ley establece que las entidades estatales deberan priorizar:

promulgé la Ley 28736, las funciones de proteccién de los Piaci fueron encargadas al Indepa, que tenia la
categorfa de organismo publico descentralizado. Posteriormente, en el 2007, cuando se emite el
Reglamento de la Ley 28736, estas funciones habian sido traspasadas a la Direccién General de Pueblos
Originarios y Afroperuanos (DGPOA), érgano del Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social (Mimdes).
En el afio 2008, se produjo la adscripcion del Indepa al Mimdes, debido a lo cual se estipuld que toda
mencién a la DGPOA en la normativa debia ser entendida como una referencia al Indepa. En el afio 2010,
el Indepa es adscrito a la Presidencia del Consejo de Ministros (PCM); ese mismo afio, después de la
creacién del Ministerio de Cultura (Mincul), el Indepa fue adscrito a este nuevo ministerio. En la
actualidad, después de la absorcién del INDEPA por el MINCUL, es este ultimo el ente rector en materia
de derechos de pueblos indigenas.

3 Reglamento de la Ley de Piaci. Articulo 7, literal e.

6 Ley de Comunidades Nativas. Articulo 27.

»7Ley de Comunidades Nativas. Segunda Disposicién Transitoria.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

a) la promocion del aprovechamiento prioritario de las comunidades
campesinas sobre los recursos naturales que se encuentran en sus
territorios;?*®

b) el apoyo y proteccion de la explotacion de concesiones mineras
otorgadas a dichas comunidades;** y

c) el apoyo y proteccion de las actividades que realicen las comunidades
campesinas para el aprovechamiento de los recursos naturales

(bosques, agua y otros) que se encuentren en sus tierras.?*°

La Ley incluso se pone en el supuesto de que las comunidades no puedan
explotar directamente los recursos naturales senalados anteriormente. En
este caso, establece que ellas pueden constituir empresas con terceros,
con derecho de participacion segun el volumen de produccion, el uso de los
recursos naturales u otra forma consensuada que guarde justa proporcion

con sus aportes.?®’

La Ley también reconoce a las comunidades campesinas, en caso tengan
tierras insuficientes, la prioridad para la adjudicacion de tierras colindantes

que hayan revertido al Estado por abandono.?*?

Asimismo, la ley les
reconoce una preferencia para adquirir tierras colindantes en caso de venta
o dacion de pago.263 Este derecho consiste en que el propietario que sea
transferir dichas tierras debe ofrecerlas primero a la comunidad, caso

contrario, esta tiene el derecho de retracto.?®*

Ley de Tierras y Decreto Supremo 017-96-AG, Reglamento del articulo 7 de
la Ley 26505, referido a las Servidumbres sobre Tierras para el Ejercicio de
Actividades Mineras o de Hidrocarburos (en adelante, Reglamento del
articulo 7 de la Ley de Tierras):

¥ Ley de Comunidades Campesinas. Articulo 35.

9 Ley de Comunidades Campesinas. Articulo 15.

% Ley de Comunidades Campesinas. Articulo 15.

! Ley de Comunidades Campesinas. Articulo 15.

62 Ley de Comunidades Campesinas. Articulo 9.

3 Ley de Comunidades Campesinas. Articulo 10.

% La Ley Comunidades Campesinas establece que ellas tienen el derecho de retracto con preferencia a
los demads casos sefalados en el articulo 1599 del Cédigo Civil.
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Para la utilizacion de tierras en el marco de las actividades mineras o de
hidrocarburos, esta Ley requiere el acuerdo previo con el propietario de
dichas tierras. En caso los titulares de los derechos de aprovechamiento
sobre dichos recursos no lleguen a un acuerdo con el propietario, pueden

solicitar el establecimiento de servidumbres sobre aquellas tierras.?®®

En caso de servidumbre, la Ley requiere de indemnizacién previa al
propietario de las tierras, que incluya la compensacion por el eventual

perjuicio.?®

Esta norma es similar a la establecida por la Ley General de Mineria, que
no solo reconocia el derecho de los concesionarios mineros para solicitar el
establecimiento de servidumbres, sino también la posibilidad de
expropiaciones de oficio, en caso las servidumbres enervaran el derecho de
propiedad. Sin embargo, el Reglamento del articulo 7 de la Ley de Tierras
sefala que, en este ultimo caso, la solicitud de servidumbre sera

denegada.?®’

En caso se establezca la servidumbre, el Reglamento del articulo 7 de la

Ley exige que la indemnizacion comprenda los siguientes conceptos:

a) valor del area que sufrira desmedro, que no puede ser inferior al doble
del arancel;

b) compensacion monetaria por el eventual lucro cesante durante el tiempo
de la afectacion, calculado en funcion de la actividad agropecuaria mas
rentable que pueda desarrollarse en el predio; y

c) valor de reposicion de las obras civiles y edificaciones afectadas.?®®

Con respecto a la expropiaciéon de tierras, la Ley limita la causal de
necesidad publica, establecida en el articulo 70 de la Constitucion, a la

ejecucion de obras de infraestructura y servicios publicos. Asimismo,

%5 Ley de Tierras. Articulo 7.
%6 Ley de Tierras. Articulo 7.
67 Reglamento del articulo 7 de la Ley de Tierras. Articulo 4.
268 Reglamento del articulo 7 de la Ley de Tierras. Articulo 9.
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establece que el valor de las tierras expropiadas sera el de mercado y el

pago sera previo, en dinero en efectivo.?®®

- Ley de Piaci:
La Ley reconoce a los Piaci todos los derechos establecidos por la
Constitucién y las leyes a favor de las comunidades nativas.?’® Ademas, les
reconoce, entre otros, los siguientes derechos:
a) a poseer las tierras que ocupan;®’”
b) al libre acceso y uso extensivo de las tierras y los recursos naturales
necesarios para sus actividades tradicionales de subsistencia;?"?
c) a aprovechar los recursos naturales ubicados al interior de las Reservas
Indigenas sin interferencias de terceros, indigenas o no;?’?
d) el reconocimiento de la particular relacion espiritual con su habitat, como
d;274 y

e) a beneficiarse exclusivamente de las Reservas Indigenas.?’

elemento constitutivo de su identida

Debido a la situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran los Piaci, la Ley
reconoce la intangibilidad de las Reservas Indigenas. Ello implica que no
podran establecerse asentamientos poblaciones distintos a los pueblos
indigenas que las habitan; la prohibicion de cualquier actividad distinta a los
usos y costumbres ancestrales de los habitantes indigenas; y la prohibicion del

otorgamiento de derechos de aprovechamiento sobre recursos naturales.?”®

La prohibicién del aprovechamiento sobre los recursos naturales por terceros,
sin embargo, tiene una excepcion. Esta consiste en que el aprovechamiento se
puede llevar a cabo a través de métodos que no afecten derechos de los Piaci,

y cuando el mismo resulte de necesidad publica para el Estado.?’’

% Ley de Tierras. Primera Disposicién Complementaria.
0 Ley de Piaci. Articulo 8.

' Ley de Piaci. Articulo 4, literal d.

" Ley de Piaci. Articulo 4, literal e.

B Ley de Piaci. Articulo 4, literal c.

™ Ley de Piaci. Articulo 4, literal c.

> Ley de Piaci. Articulo 5, literal d.

76 Ley de Piaci. Articulo 5, literales a, b y c.

" Ley de Piaci. Articulo 5, literal c.
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CAPITULO IV:

ANALISIS CRITICO DEL PARADIGMA DEL DOMINIO
EMINENCIAL A LA LUZ DEL PARADIGMA DE LOS
DERECHOS INDIGENAS
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A continuacién, contrastaré el paradigma del dominio eminencial con el bloque
de constitucionalidad identificado en el Capitulo Il. Luego de ello, podré
presentar mis propuestas para resolver dicha contradiccion.

1. PRIMACIA DEL PARADIGMA DE LOS DERECHOS
INDIGENAS SOBRE EL PARADIGMA DEL DOMINIO
EMINENCIAL

Luego de analizar, de un lado, el paradigma del dominio eminencial del Estado
sobre los recursos naturales, y de otro, del paradigma de los derechos
indigenas, los resultados no solo son distintos, sino contradictorios. Ello se
debe a que uno se alimenta del Derecho Internacional de los Pueblos
Indigenas, por el principio pacta sunt servanda, y el otro, de la normativa

interna, proveniente basicamente del Derecho Administrativo.

Para solucionar el conflicto entre ambos paradigmas, corresponde aplicar el
principio de jerarquia normativa y el principio pro indigena, con la finalidad de

determinar cual de los dos debe aplicarse en el ordenamiento juridico peruano.

Segun el principio de jerarquia normativa, el bloque de constitucionalidad que
reconoce la potestad de los pueblos indigenas para decidir sobre los recursos
naturales prima sobre el paradigma proveniente del Derecho Administrativo.
Ello se debe a que dicho bloque de constitucionalidad esta conformado por
fuentes de Derecho jerarquicamente superiores a las que utiliza el segundo
paradigma. Este ultimo interpreta la Constitucion de espaldas a los tratados
sobre derechos humanos —segun la interpretacion que de ellos realizan los
organos supranacionales— y a la DNUPI, recurriendo solamente a las leyes, la

doctrina y la jurisprudencia del TC.

La fuerza del principio de jerarquia normativa tiene como consecuencia que el

paradigma de los derechos indigenas pueda modificar el paradigma del
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dominio eminencial (fuerza activa), y que no pueda ser modificado por este

(fuerza pasiva).

Si, de manera excepcional, existe alguna norma del paradigma del dominio
eminencial que garantice mejor la potestad de los pueblos indigenas para
decidir sobre los recursos naturales, en comparacién de las normas del
Derecho internacional, entonces aquella debe primar, en aplicacién del

principio pro indigena.

2. CONTRASTE ENTRE EL PARADIGMA DEL DOMINIO
EMINENCIAL Y EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

Vale la pena contrastar el contenido de las normas de cada paradigma
analizado. No pretendo realizar este ejercicio con todas las normas sobre
recursos naturales, pero si por lo menos donde la contradiccidn requiere
propuestas urgentes. Aprovecho asi para presentar mis propuestas de
reinterpretacion del paradigma del dominio eminencial, a la luz del bloque de
constitucionalidad que reconoce la potestad de los pueblos para decidir sobre

los recursos naturales.

Para efectos del siguiente analisis, denominaré al paradigma proveniente del
Derecho Internacional de los Pueblos Indigenas paradigma DIPI; y al
paradigma proveniente de la teoria del dominio eminencial del Estado,
paradigma DEE.

2.1  Reinterpretacion de las disposiciones Constitucionales

2.1.1 Propiedad y potestad sobre los recursos naturales

Articulo 66.- Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la Nacion.
El Estado es soberano en su aprovechamiento.

Por ley organica se fijan las condiciones de su utilizacién y de su otorgamiento a particulares.
La concesion otorga a su titular un derecho real, sujeto a dicha norma legal.
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El paradigma DEE interpreta que, en virtud del articulo 66 de la Constitucion, la
Nacion tiene la propiedad sobre todos los recursos naturales, con excepcion de
las tierras; y que el Estado es el unico que puede tener las potestades

normativas, ejecutivas y jurisdiccionales sobre los mismos.

Ello, sin embargo, contradice la potestad que el paradigma DIPI reconoce a los

pueblos indigenas sobre los recursos naturales. Bajo este paradigma, el

articulo 66 debe ser interpretado de la siguiente manera:

» La Nacion es propietaria de los recursos naturales, salvo de aquellos que
sean propiedad de los pueblos indigenas.

> La soberania del Estado sobre los recursos naturales tiene como limite la
potestad de los pueblos indigenas para decidir (i) sobre los recursos
naturales que son de su propiedad, asi como (ii) sobre los recursos que, sin
serlo, su afectacion implica un impacto profundo en aquellos. Sobre los que
son de su propiedad, los pueblos tienen funciones normativas,
administrativas, y jurisdiccionales. Sobre los que no son de su propiedad,
los pueblos pueden otorgar o no su consentimiento previo, libre e informado

para su utilizacién.

2.1.2 Propiedad Comunal

Articulo 88.- El Estado apoya preferentemente el desarrollo agrario. Garantiza el derecho de
propiedad sobre la tierra, en forma privada o comunal o en cualquiera otra forma asociativa.
La ley puede fijar los limites y la extensidn de la tierra segun las peculiaridades de cada zona.
Las tierras abandonadas, segun previsidon legal, pasan al dominio del Estado para su
adjudicacion en venta.

El paradigma DEE interpreta que la propiedad comunal reconocida en el
articulo 88 de la Constitucion alcanza solo a las tierras.

Bajo el paradigma DIPI, sin embargo, el Convenio 169 de la OIT y el TC ya
sefalaron que el término ftierras de dicho articulo implica el concepto de
territorio. Por lo tanto, el articulo 88 debe ser interpretado de la siguiente

manera:
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> El Estado garantiza la propiedad colectiva sobre el territorio ocupado por la
comunidad o pueblo indigena, que incluye tanto las tierras como los

recursos naturales que forman parte de su habitat.

2.1.3 Autonomia en el uso y libre disposicién de las tierras

Articulo 89.- Las Comunidades Campesinas y las Nativas tienen existencia legal y son
personas juridicas.

Son auténomas en su organizacion, en el trabajo comunal y en el uso y la libre disposicion de
sus tierras, asi como en lo econdmico y administrativo, dentro del marco que la ley establece.
La propiedad de sus tierras es imprescriptible, salvo en el caso de abandono previsto en el
articulo anterior.

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

El paradigma DEE, especificamente a través de la Ley de Tierras, interpreta
que la autonomia reconocida a las comunidades campesinas y nativas en el

uso y libre disposicion de sus tierras les permite enajenar las mismas.

Bajo el paradigma DIPI, dichas normas deben ser interpretadas de la siguiente

manera:

> El término tierras comprende el concepto de territorio, como lo ha sefalado
el Convenio 169 de la OIT y el propio TC.

» El territorio colectivo de los pueblos indigenas es permanente e inalienable,
salvo mutuo consentimiento entre el Estado y dichos pueblos, cuando estos
tengan pleno conocimiento y apreciacion de la naturaleza o atributos del
bien. Ello, en tanto la el territorio de un pueblo servira para las generaciones
futuras.

» La autonomia de las comunidades campesinas y nativas en el uso y libre
disposicion de sus tierras no autoriza la enajenacion de las mismas, en
tanto su territorio es inalienable. Dicha autonomia les permite ordenar su
territorio segun sus costumbres, tradiciones y sistemas de tenencia propias

sobre las tierras y recursos naturales.

2.1.4 Prescripcion de tierras en caso de abandono

Articulo 89.- Las Comunidades Campesinas y las Nativas tienen existencia legal y son
personas juridicas.

Son auténomas en su organizacion, en el trabajo comunal y en el uso y la libre disposicion de
sus tierras, asi como en lo econdmico y administrativo, dentro del marco que la ley establece.
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La propiedad de sus tierras es imprescriptible, salvo en el caso de abandono previsto en el
articulo anterior.
El Estado respeta la identidad cultural de las Comunidades Campesinas y Nativas.

Asimismo, la literalidad de la Constitucion sefiala que dichas tierras pueden
prescribir, en caso de abandono, a favor del Estado para su adjudicacién. Bajo
el paradigma DIPI, dicha norma debe ser inaplicada, pues las tierras de las
comunidades campesinas y nativas son permanentes, y por tanto no

prescriben.

2.1.5 Expropiacién

Articulo 70.- El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejerce en
armonia con el bien comdn y dentro de los limites de ley. A nadie puede privarse de su
propiedad sino, exclusivamente, por causa de seguridad nacional o necesidad publica,
declarada por ley, y previo pago en efectivo de indemnizacion justipreciada que incluya
compensacion por el eventual perjuicio. Hay accién ante el Poder Judicial para contestar el
valor de la propiedad que el Estado haya sefalado en el procedimiento expropiatorio.

El paradigma DEE, a través de la Ley de Tierras, interpreta que la propiedad,
incluida la de los pueblos indigenas puede ser expropiada por causa de
seguridad nacional o de necesidad publica, declarada por ley y previo pago en
efectivo de una indemnizacion justipreciada que incluya compensacion por el

eventual perjuicio.

Bajo el paradigma DIPI, dicha norma debe ser interpretada de la siguiente

manera:

» Cuando se trata de pueblos indigenas, sus territorios solo pueden ser
afectados si el Estado cumple los requisitos previstos por el Derecho
Internacional, establecidos para dichos efectos.

> En tanto el territorio indigena es inalienable, se requerira el consentimiento
mutuo entre el Estado y los pueblos, cuando estos tengan conocimiento y
apreciacion de los atributos de dicho bien.
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2.2

2.2

Reinterpretacion de las disposiciones legales

.1 Loas

Articulo 6

El Estado es soberano en el aprovechamiento de los recursos naturales. Su soberania se
traduce en la competencia que tiene para legislar y ejercer funciones ejecutivas y
jurisdiccionales sobre ellos.

El paradigma DEE interpreta el articulo 6 de esta Ley de igual forma que el
articulo 66 de la Constitucion, respecto de que la Nacion es la propietaria de
los recursos naturales y el Estado, quien tiene la potestad exclusiva para
decidir sobre los mismos. Por lo tanto, bajo el paradigma DIPI, el articulo 6
de esta Ley debe ser interpretado de la manera como ya sefalé que debe

ser interpretado el articulo 66 de la Constitucion.

Articulo 17

Los habitantes de una zona geogréfica, especialmente los miembros de las comunidades
campesinas y nativas, pueden beneficiarse, gratuitamente y sin exclusividad, de los
recursos naturales de libre acceso del entorno adyacente a sus tierras, para satisfacer
sus necesidades de subsistencia y usos rituales, siempre que no existan derechos
exclusivos o excluyentes de terceros o reserva del Estado. Las modalidades ancestrales
de uso de los recursos naturales son reconocidas, siempre que no contravengan las
normas sobre proteccién del ambiente.

El beneficio sin exclusividad no puede ser opuesto a terceros, inscrito, ni reivindicado.
Termina cuando el Estado otorga los recursos naturales materia del beneficio. El entorno
a que se refiere el parrafo precedente abarca los recursos naturales que puedan
encontrarse en el suelo y subsuelo y los demas necesarios para la subsistencia o usos
rituales.

El articulo 17 de la Ley reconoce a los miembros de las comunidades
campesinas y nativas un beneficio gratuito y exclusivo sobre los recursos
naturales de libre acceso de su entorno, siempre que no existan derechos
exclusivos y excluyentes de terceros o reserva del Estado, y en tanto sean
utilizados para satisfacer necesidades de subsistencia o usos rituales. La
Ley sefiala que dicho beneficio no puede ser opuesto a terceros, inscrito ni
reivindicado, y termina cuando el Estado otorga los recursos naturales a

terceros.

Bajo el paradigma DIPI, aquellos recursos objeto de regulacion por parte del
articulo 17 deben ser reconocidos como parte del territorio de los pueblos
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indigenas, y por tanto, como de su propiedad. Esto porque se trata de
recursos necesarios para satisfacer la subsistencia fisica y cultural de
dichos pueblos, lo que demuestra una posesion o utilizacion tradicional de
los mismos. Por el contrario, la Ley mas bien prevé la posibilidad de que
dichos recursos puedan ser enajenados a favor de terceros, poniendo en
riesgo grave la vida e integridad de los pueblos indigenas.

El articulo 17 debe ser inaplicado y derogado o modificado, de tal forma que
garantice la propiedad y potestad de los pueblos indigenas sobre todos los
recursos que forman parte del habitat que han ocupado, poseido o utilizado
de alguna otra manera, y que son necesarios para su subsistencia fisica y
cultural. En tanto se trata de garantizar el derecho de propiedad territorial,
este podra ser opuesto a terceros, quedando como obligacion del Estado su

titulacion y registro.

Asimismo, en caso existan derechos exclusivos de terceros o reservas del
Estado, la norma debe prever mecanismos de reparacion (restitucion o
indemnizacién), en caso los pueblos indigenas hayan sido despojados de
sus territorios y recursos naturales sin su consentimiento previo, libre e

informado.

Articulo 18

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

El articulo 18 de esta Ley prevé una preferencia de las comunidades
campesinas y nativas en el aprovechamiento sostenible de los recursos
naturales ubicados en sus tierras debidamente tituladas, salvo derechos
exclusivos o excluyentes de terceros o reserva del Estado.

Esta norma vulnera el paradigma DIPI, pues tampoco reconoce la
propiedad y potestad de los pueblos sobre aquellos recursos que se
encuentran en sus territorios, sino que se limita a reconocerles una

preferencia. Exige, ademas, que dichas tierras se encuentren tituladas,
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cuando para el paradigma DIPI, la sola posesion equivale a un titulo pleno
de dominio que otorga el Estado. Asimismo, frente a los derechos
exclusivos o excluyentes de terceros o reserva del Estado, los pueblos
tienen el derecho a la reparacion de sus territorios y recursos naturales

enajenados sin su consentimiento.

El articulo 18 de esta Ley debe ser inaplicado y derogado o modificado,

bajo los mismos criterios que su articulo 17, analizado anteriormente.

2.2.2 Ley General de Mineria

Articulo 37, inciso 3

Los titulares de concesiones, gozan de los siguientes atributos:

[...]

3. A solicitar a la autoridad minera, autorizacién para establecer servidumbres en terrenos
de terceros que sean necesarios para la racional utilizacion de la concesién. La
servidumbre se establecera previa indemnizacion justipreciada si fuere el caso.

Este articulo de la Ley General de Mineria establece los derechos de los
que gozan los titulares de las concesiones mineras. El inciso 3 del articulo
37 especificamente les reconoce el derecho a solicitar a la autoridad minera
el establecimiento de servidumbres sobre terrenos de terceros, que sean
necesarios para la utilizacion de su concesion. Esta norma esta prevista
para los casos en que los titulares mineros no puedan llegar a un acuerdo
con los propietarios de los terrenos. Esta norma también puede ser utilizada
cuando se trata de tierras o territorios de pueblos indigenas.

Esta norma afecta varios derechos del bloque de constitucionalidad que
reconoce el paradigma de los derechos indigenas. En primer lugar, el
articulo 37, inciso 3, presupone que existe una concesién minera en
territorio indigena. Sin embargo, en ninguna parte de la Ley se establece la
consulta ni el consentimiento previo, libre e informado de los pueblos
indigenas que pueden ser afectados por dicha concesidon, pese a los

impactos que esta suele tener en sus territorios.
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Lo anterior tiene como consecuencia que el acuerdo previo exigido entre
titular minero y el propietario de las tierras se de fuera de un proceso de
consulta con intervencion del Estado, obligando a negociar a dos partes que
se diferencian no solo econdmica y socialmente, sino también
culturalmente. Esto ultimo puede generar cambios en las formas de vida y
pérdida del control territorial por los pueblos indigenas, toda vez que a sus
territorios ingresaran personas y empresas con otras culturas y formas de

ser, con poder para imponerlas.

Con respecto a la servidumbre en si, el articulo 37 tampoco prevé las
garantias o requisitos exigidos por el paradigma DIPI ante cualquier
afectacion al derecho de propiedad territorial de los pueblos indigenas.

Por estas razones, el articulo 37, inciso 3 de la Ley General de Mineria
debe ser inaplicado y derogado o modificado, de tal forma que garantice lo
siguiente:

» El acuerdo previo no puede darse fuera del marco de un proceso de
consulta a cargo del Estado, en el que se requiera del consentimiento de
los pueblos indigenas para el otorgamiento de la concesion minera,
debido a los profundos graves impactos que ella tendra en los territorios
indigenas y formas de vida de dichos pueblos.

» Toda afectacién al derecho de propiedad territorial de los pueblos
indigenas debe cumplir con las garantias o requisitos establecidos por el
paradigma DIPI.

2.2.3 Ley Especial que Regula el Otorgamiento de Concesiones Mineras

en Areas Urbanas y de Expansion Urbana

Articulo 1

1.1 No se otorgaran titulos de concesion minera metdlica y no metalica, ni se admitiran
solicitudes de petitorios mineros en areas urbanas que hayan sido o sean calificadas como
tales por ordenanza municipal expedida por la Municipalidad Provincial, de acuerdo con los
procedimientos y parametros dispuestos por el Reglamento de Acondicionamiento
Territorial, Desarrollo Urbano y Medio Ambiente, aprobado por el Decreto Supremo N° 007-
85-VC, publicado el 20 de febrero de 1985; y que descansen en criterios netamente
urbanisticos, conforme a las normas sobre la materia.

1.2 Excepcionalmente, mediante una Ley Especial se autorizara la admisién de petitorios y
el otorgamiento de concesiones mineras en areas urbanas.
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Este articulo establece que no se otorgaran concesiones mineras ni se
admitiran solicitudes de petitorios mineros en areas urbanas, salvo por
autorizacion de Ley especial. Es decir, dichas concesiones y solicitudes, por

regla general, solo podran establecerse en zonas rurales.

En tanto los pueblos indigenas desarrollan sus actividades de subsistencia
(agricultura, ganaderia, etc.) basicamente en zonas rurales, dicha norma los
impacta de manera significativa. Vulnera la libre determinacién reconocida
bajo el paradigma DIPI, en tanto se ven imposibilitados de perseguir
libremente sus prioridades de desarrollo econdmico, social y cultural. La Ley
tampoco valora la importancia de los pueblos de mantener la relacion
especial con sus territorios, en tanto son fuente de su subsistencia fisica y

cultural.

Bajo el articulo 1 de esta Ley, la propiedad territorial indigena, que
basicamente se encuentra en las zonas rurales, vale menos que la
propiedad de las zonas urbanas, por lo que debe soportar la carga de ser
impactada por las actividades mineras. De esta manera, los pueblos
indigenas terminan siendo perjudicados a favor de empresas o
corporaciones, sin ninguna justificacion, lo que constituye una clara
discriminacion cultural y social, que pone en grave riesgo la vida e

integridad de dichos pueblos.

Por estas razones, el articulo 1 de esta Ley debe ser inaplicado a los
pueblos indigenas, derogado o modificado de tal forma que garantice:

» La libertad e igualdad de todos pueblos.

» La libertad de los pueblos para elegir sus prioridades de desarrollo.

» Mantener la relacion especial pueblos-territorio.

2.2.4 Ley de Recursos Hidricos y su Reglamento

- Articulo 2

| EI agua constituye patrimonio de la Nacién. El dominio sobre ella es inalienable e ]
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imprescriptible. Es un bien de uso publico y su administraciéon solo puede ser otorgada y
ejercida en armonia con el bien comun, la proteccion ambiental y el interés de la Nacion.
No hay propiedad privada sobre el agua.

Bajo el paradigma DEE, el articulo 2 de esta Ley establece que el agua es
patrimonio de la Naciéon y no hay propiedad privada sobre el agua. Sin
embargo, bajo el paradigma DIPI, las aguas que se encuentren dentro de
territorios de pueblos indigenas y sean necesarias para su subsistencia
fisica y cultural deben ser protegidas a través del derecho de propiedad a

favor de dichos pueblos.

De ahi que dicho articulo deba ser interpretado al igual que el articulo 66 de
la Constitucidn, respecto de quién es el titular de la propiedad sobre los
recursos naturales y quién tiene la potestad para decidir sobre ellos, arriba

senalado.

Articulo 64 de la Ley y articulo 91 del Reglamento

Ley. Articulo 64.- Derechos de comunidades campesinas y de comunidades nativas

El Estado reconoce y respeta el derecho de las comunidades campesinas y comunidades
nativas de utilizar las aguas existentes o que discurren por sus tierras, asi como sobre las
cuencas de donde nacen dichas aguas, tanto para fines econémicos, de transporte, de
supervivencia y culturales, en el marco de lo establecido en la Constitucién Politica del
Peru, la normativa sobre comunidades y la Ley.

Este derecho es imprescriptible, prevalente y se ejerce de acuerdo con los usos y
costumbres ancestrales de cada comunidad.

Ningun articulo de la Ley debe interpretarse de modo que menoscabe los derechos
reconocidos a los pueblos indigenas en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional
de Trabajo.

Reglamento. Articulo 91.- Tecnologia ancestral y licencia de uso de agua en bloque de las
comunidades campesinas y comunidades nativas

La Autoridad Nacional del Agua promueve el uso y rescate de las tecnologias,
innovaciones, practicas y conocimientos ancestrales sobre la conservacion, la gestion y el
aprovechamiento sostenible de los recursos hidricos, asi como el otorgamiento de licencias
de uso de agua en bloque, a favor de las comunidades campesinas y comunidades
nativas.

El articulo 64 de esta Ley reconoce el derecho de las comunidades
campesinas y nativas a utilizar las aguas que discurren por sus tierras, asi
como sobre las discurren sobre las cuencas de donde nacen las primeras.
Asimismo, reconoce que se trata de un derecho imprescriptible, prevalente
y que se ejerce de conformidad con los usos y costumbres ancestrales de
cada comunidad.
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La utilizacion de las aguas por parte de las comunidades campesinas y
nativas, sin embargo, requiere adicionalmente el otorgamiento de licencias
de uso por parte de la Ana. Asi lo establece el articulo 91 del Reglamento,
al sefialar que el Ana promueve el otorgamiento de licencias de uso en
bloque a favor de dichas comunidades. El unico supuesto en el que este
tipo de derechos de aprovechamiento no son requeridos es para el uso
primario de las aguas, limitado a medios manuales; la preparacion de
alimentos; consumo directo; aseo personal; uso en ceremonias culturales,

religiosas y rituales (articulo 37 de la Ley).

Bajo el paradigma DIPI, sin embargo, las aguas que discurren por las tierras
de los pueblos indigenas y aquellas que discurren sobre las cuencas de
donde nacen las primeras deben ser protegidas por el derecho de
propiedad territorial. La Ley no les puede condicionar el uso y goce de sus
aguas al otorgamiento de derechos de aprovechamiento por parte del
Estado. El paradigma DIPI, ademas, no condiciona el derecho de propiedad
a un uso para la subsistencia, sino que recurre a esta como un criterio para
reconocerles la propiedad. Una vez reconocida esta sobre los recursos
naturales necesarios para su subsistencia, los pueblos indigenas pueden
disponer de ellos libremente, lo que puede implicar destinarlos a fines

lucrativos.

Segun el bloque de constitucionalidad que reconoce la potestad y propiedad
de los pueblos indigenas sobre los recursos naturales, el articulo 64 deberia
interpretarse de la siguiente manera:

» El derecho de las comunidades campesinas y nativas a utilizar las aguas
que discurren por sus tierras y las que discurren sobre las cuencas de
donde nacen las primeras se deriva del derecho de propiedad que
dichas comunidades tienen sobre este recurso natural. La sola posesion
o utilizacion de las aguas por parte de las comunidades equivale a un
titulo pleno de dominio otorgado por el Estado.

> El derecho a utilizar dichas aguas es exclusivo, prevalente,

imprescriptible e inalienable.
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Por su lado, el articulo 91 del Reglamento debe ser inaplicado, derogado o
modificado, no pudiendo exigir a los pueblos indigenas licencias de uso
otorgadas por la Ana para la utilizacion de las aguas, incluso si es con fines

lucrativos.

2.2.5 Ley Forestal y de Fauna Silvestre (Ley 29763)
- Articulo 76

Por la cesion en uso, el Estado reconoce el derecho real exclusivo, indefinido y no
transferible de las comunidades nativas sobre las tierras comunales no agricolas con el fin
de asegurar los usos tradicionales y sus sistemas de vida.

Les reconoce, en exclusividad, la posesién, acceso, uso, disfrute y aprovechamiento de las
tierras de produccion forestal y de proteccidon, de sus recursos forestales y de fauna
silvestre y los servicios de los ecosistemas que en ellas se encuentran.

El gobierno regional emite la resolucion demarcando las tierras de aptitud forestal
adjudicadas en cesién en uso, incluyendo las tierras de capacidad de uso mayor para la
produccion forestal y las de capacidad de uso mayor para proteccion, en forma simultanea
a la adjudicacion en propiedad de las tierras agropecuarias.

Bajo el paradigma DIPI, el articulo 76 de esta Ley establece que las tierras
no agricolas del territorio de las comunidades nativas solo seran entregadas
a estas en cesion de uso. Esta cesion en uso es un derecho real, exclusivo,
indefinido e intransferible, que les reconoce la posesion, acceso, uso,
disfrute y aprovechamiento de las tierras de capacidad mayor para la
produccion forestal y las de capacidad de uso mayor para proteccion, de
sus recursos forestales y de fauna silvestre y los servicios ecosistémicos

qgue en ellas se encuentren.

La figura de cesidén en uso, sin embargo, es contraria al paradigma DIPI,
segun el cual los pueblos indigenas tienen derecho de propiedad sobre todo
el territorio que poseen, ocupan o utilizan de alguna manera. Este
paradigma precisamente se opone a derechos de preferencia que no
garanticen la propiedad territorial, pues corren el riesgo de ser despojados
por el Estado u opacados por derechos de propiedad de terceros.

Bajo el paradigma DIPI, el articulo 76 de esta Ley debe ser inaplicado y

derogado o modificado, garantizando la propiedad y potestad de los
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pueblos indigenas no solo sobre las tierras agricolas, sino también sobre

las no agricolas, las de produccion forestal y de proteccion.

Articulos 65 y 66

Articulo 65.- Exclusividad en el uso y aprovechamiento de los bienes y servicios de los
ecosistemas forestales por parte de las comunidades

Se reconoce la exclusividad sobre el uso y aprovechamiento de los bienes y servicios de
los ecosistemas forestales y otros ecosistemas de vegetacidn silvestre por parte de las
comunidades campesinas y nativas dentro de sus tierras tituladas o cedidas en uso.

Articulo 66.- Permisos de aprovechamiento forestal en tierras de comunidades nativas y
campesinas

Para el acceso a los recursos forestales y de fauna silvestre en tierras de comunidades
nativas y campesinas, sean tituladas, posesionadas o bajo cesion en uso, la comunidad
solicita permiso de aprovechamiento a la autoridad regional forestal y de fauna silvestre,
acompafando el acta de la asamblea comunal y el plan de manejo. Dicha acta acredita la
representatividad del solicitante y el acuerdo del plan de manejo.

Para el aprovechamiento de recursos forestales maderables, el plan de manejo se basa en
la zonificaciéon interna aprobada por la asamblea comunal. En esta zonificacién se
determina el area destinada a produccién permanente de madera o bosque comunal de
produccion.

No requiere ningun permiso el aprovechamiento para uso doméstico, autoconsumo o fines
de subsistencia ni para actividades de ecoturismo.

El reglamento establece las condiciones para el otorgamiento de permisos de acuerdo a la
intensidad de uso, asi como la escala apropiada que no requiere permiso de
aprovechamiento.

Para que las comunidades campesinas y nativas puedan aprovechar los
recursos forestales y de fauna silvestre que se encuentran en sus tierras,
sean estas tituladas, posesionadas o en cesion en uso, el articulo 66
requiere de un permiso de aprovechamiento otorgado por el Estado. La
excepcion a esta regla es que dicho aprovechamiento sea para uso
domeéstico, autoconsumo, fines de subsistencia o ecoturismo, siendo el
Reglamento de la Ley el que determinara la escala apropiada que

comprende dicha subsistencia.

Asimismo, el articulo 65 de la Ley reconoce a las comunidades campesinas
y nativas un derecho exclusivo de uso y aprovechamiento de los recursos
naturales que se encuentren en sus tierras debidamente tituladas o cedidas
en uso. Es decir, dicha exclusividad no tienen efectos sobre las tierras
posesionadas, ocupadas o utilizadas de alguna otra manera que no hayan
sido tituladas o cedidas en uso por el Estado.
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El paradigma DIPI se ve vulnerado por ambas normas porque, de un lado,
el articulo 66 exige a las comunidades un derecho de aprovechamiento
otorgado por el Estado, pese a que los recursos materia de dicho derecho
estan ubicado dentro de sus territorios. Dichos recursos deberian mas bien
ser protegidos por el derecho de propiedad a favor de dichas comunidades,
incluso si son utilizados con fines lucrativos, bajo la misma légica analizada

en el caso de la Ley de Recursos Hidricos.

De otro lado, el articulo 65 de la Ley se limita a reconocer un derecho
exclusivo sobre los recursos forestales y de fauna silvestre, lo que para el
paradigma DIPI es insuficiente, pues no garantiza el control permanente de
dichos recursos por parte de los pueblos indigenas, que solo lo hace el
derecho de propiedad. Ademas, que la exclusividad es efectiva solo cuando
las tierras estén tituladas o otorgadas en cesion en uso vulnera lo sefalado
por el paradigma DIPI, que reconoce la sola posesion como titulo pleno de
dominio otorgado por el Estado.

Es curioso cédmo los articulos 65 y 66 de la Ley contradicen el paradigma
DIPI, a pesar de que ella misma reconoce la vinculatoriedad del Convenio
169 de la OIT, la DNUPI y la jurisprudencia de la Corte IDH (articulo ).

Bajo el paradigma DIPI, los articulos 65 y 66 de la Ley, que entrara en
vigencia recién con la publicacion de su Reglamento, deberan ser
inaplicados y derogados o modificados de tal forma que garanticen la
propiedad y potestad de los pueblos indigenas sobre los recursos forestales
y de fauna silvestre ubicados en sus territorios y que sean necesarios para

su subsistencia fisica y cultural.

2.2.6 Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos Indigenas u
originarios y su Reglamento

- Articulo 6 y Sétima disposicion complementaria, transitoria y final del

Reglamento

| Articulo 6.- Consulta previa y recursos naturales |
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De acuerdo a lo establecido en el articulo 15 del Convenio 169 de la OIT y en el articulo 66
de la Constitucion Politica del Perd; y siendo los recursos naturales, incluyendo los
recursos del subsuelo, Patrimonio de la Nacién; es obligacion del Estado Peruano
consultar al o los pueblos indigenas que podrian ver afectados directamente sus derechos
colectivos, determinando en qué grado, antes de aprobar la medida administrativa
sefialada en el articulo 3, inciso i) del Reglamento que faculte el inicio de la actividad de
exploracion o explotacion de dichos recursos naturales en los ambitos geograficos donde
se ubican el o los pueblos indigenas, conforme a las exigencias legales que correspondan
en cada caso.

Sétima disposicion complementaria, transitoria y final.- Garantias a la Propiedad comunal y

del derecho a la tierra de los pueblos indigenas.

El Estado brinda las garantias establecidas por Ley y por la Constitucion Politica del Pert a

la propiedad comunal. El Estado, en el marco de su obligacion de proteger el derecho de

los pueblos indigenas a la tierra, establecido en la Parte Il del Convenio 169 de la OIT, asi
como al uso de los recursos naturales que les corresponden conforme a Ley, adopta las
siguientes medidas:

a) Cuando excepcionalmente los pueblos indigenas requieran ser trasladados de las
tierras que ocupan se aplicara lo establecido en el articulo 16 del Convenio 169 de la
OIT, asi como lo dispuesto por la legislaciéon en materia de desplazamientos internos.

b) No se podra almacenar ni realizar la disposicion final de materiales peligrosos en
tierras de los pueblos indigenas, ni emitir medidas administrativas que autoricen dichas
actividades, sin el consentimiento de los titulares de las mismas, debiendo asegurarse
que de forma previa a tal decisién reciban la informaciéon adecuada, debiendo cumplir
con lo establecido por la legislacion nacional vigente sobre residuos sélidos y
transporte de materiales y residuos peligrosos.

El articulo 6 de esta Ley reconoce que los recursos naturales son
Patrimonio de la Nacion, siendo la sétima disposicibn complementaria la
que reconoce el derecho de uso de los pueblos indigenas sobre recursos
naturales, y la propiedad sobre la tierra.

Bajo el paradigma DIPI, dicho articulo debe ser interpretado, al igual que el
articulo 66 de la Constitucién, de tal forma que garantice la propiedad y
potestad de los pueblos indigenas sobre los recursos que se encuentran en
su territorio y son necesarios para su subsistencia. Esta propiedad no se
limita solo a las tierras, sino alcanza a todo tipo de recursos naturales,

aguas, bosques, flora, fauna.

Articulo 15 de la Ley y articulo 5, literal e, del Reglamento

Ley. Articulo 15. Decision

La decision final sobre la aprobacion de la medida legislativa o administrativa corresponde
a la entidad estatal competente. Dicha decision debe estar debidamente motivada e implica
una evaluacion de los puntos de vista, sugerencias y recomendaciones planteados por los
pueblos indigenas u originarios durante el proceso de diadlogo, asi como el analisis de las
consecuencias que la adopciéon de una determinada medida tendria respecto a sus
derechos colectivos reconocidos constitucionalmente en los tratados ratificados por el
Estado peruano.

El acuerdo entre el Estado y los pueblos indigenas u originarios, como resultado del
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proceso de consulta, es de caracter obligatorio para ambas partes. En caso de que no se
alcance un acuerdo, corresponde a las entidades estatales adoptar todas las medidas que
resulten necesarias para garantizar los derechos colectivos de los pueblos indigenas u
originarios y los derechos a la vida, integridad y pleno desarrollo.

Los acuerdos del resultado del proceso de consulta son exigibles en sede administrativa y
judicial.

Reglamento. Articulo 5.- De la obligacién de consultar

La obligacién de consultar al o los pueblos indigenas deriva del Convenio 169 de la OIT y
de la Ley y constituye una responsabilidad del Estado Peruano. Dicha obligacion significa
que:

[...]

e) El derecho a la consulta implica la necesidad de que el pueblo indigena, sea informado,
escuchado y haga llegar sus propuestas, buscando por todos los medios posibles y
legitimos, previstos en la Ley y en el Reglamento, llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas consultadas mediante el dialogo intercultural. Si no
se alcanzara el acuerdo o consentimiento sobre dichas medidas, las entidades promotoras
se encuentran facultadas para dictarlas, debiendo adoptar todas las medidas que resulten
necesarias para garantizar los derechos colectivos de los pueblos indigenas y los derechos
a la vida, integridad y pleno desarrollo; [...].

Siguiendo al paradigma DEE, el articulo 15 de la Ley y el articulo 5, literal e,
del Reglamento sefalan que la decision final sobre la aprobacion de una
medida legislativa o administrativa, susceptible de afectar a los pueblos

indigenas, la tiene el Estado.

Bajo el paradigma DIPI, sin embargo, existen supuestos determinados en
los cuales el Estado requiere del consentimiento previo, libre e informado de
los pueblos indigenas para aprobar medidas legislativas o administrativas
que los puedan afectar. Por ello, los articulos de la Ley y el Reglamento
sefialados deben interpretarse, como sefiala Raquel Yrigoyen, de la
siguiente manera: cuando la aprobacion de medidas legislativas o
administrativas requieran del consentimiento previo, libre e informado de los
pueblos indigenas, la decision final del Estado debe responder a lo que los

pueblos indigenas hayan decidido (Torres 2013).

Sétima disposicion complementaria, transitoria y final del Reglamento,

literalesayb

El Estado brinda las garantias establecidas por Ley y por la Constitucion Politica del Pert a

la propiedad comunal. El Estado, en el marco de su obligacién de proteger el derecho de

los pueblos indigenas a la tierra, establecido en la Parte 1l del Convenio 169 de la OIT, asi

como al uso de los recursos naturales que les corresponden conforme a Ley, adopta las

siguientes medidas:

a) Cuando excepcionalmente los pueblos indigenas requieran ser trasladados de las
tierras que ocupan se aplicara lo establecido en el articulo 16 del Convenio 169 de la
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OIT, asi como lo dispuesto por la legislaciéon en materia de desplazamientos internos.

b) No se podra almacenar ni realizar la disposicion final de materiales peligrosos en
tierras de los pueblos indigenas, ni emitir medidas administrativas que autoricen dichas
actividades, sin el consentimiento de los titulares de las mismas, debiendo asegurarse
que de forma previa a tal decision reciban la informacion adecuada, debiendo cumplir
con lo establecido por la legislacion nacional vigente sobre residuos soélidos y
transporte de materiales y residuos peligrosos.

El Reglamento de la Ley reconoce dos supuestos de consentimiento previo,
libre e informado: en caso los pueblos indigenas requieran ser trasladados y
en caso de almacenamiento o depdsito de materiales peligrosos en sus
tierras. El término tierras debera comprender el de territorio, tal como lo ha

establecido la jurisprudencia del TC.

Si bien ambos supuestos han sido reconocidos bajo el paradigma DIPI,

existen otros que el Reglamento no ha reconocido.

En este caso, los literales a y b de la Sétima disposicion complementaria,
transitoria y final del Reglamento deben ser leidos y complementados
segun el paradigma DIPI.

2.2.7 Ley de Comunidades Nativas

Articulo 11

La parte del territorio de las Comunidades Nativas que corresponda a tierras con aptitud
forestal, les sera cedida, en uso y su utilizacién se regira por la legislacion sobre la materia.

Este articulo, al igual que la Ley Forestal y de Fauna Silvestre, establece
que las tierras con aptitud forestal que formen parte del territorio de las

comunidades nativas sean cedidas en uso.

Bajo el paradigma DIPI, dicha norma debe ser inaplicada y derogada o
modifica de la misma manera como sefialé que debe serlo el articulo 76 de

la Ley Forestal y de Fauna Silvestre.

2.2.8 Ley de Tierras

Articulos 10 y 11
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Articulo 10.- Las Comunidades Campesinas y la Comunidades Nativas deberan regularizar
su organizacion comunal de acuerdo con los preceptos Constitucionales y la presente Ley.
Tratandose de tierras de propiedad de las Comunidades Campesinas de la Costa, la
regularizacion del derecho de propiedad se regira por las siguientes normas:

a) Para la adquisicion en propiedad por parte de posesionarios comuneros sobre la tierra
que poseen por mas de un afio, el acuerdo de Asamblea General de la Comunidad
requerira el voto a favor de no menos del cincuenta por ciento de los comuneros
posesionarios con mas de un afo. Para los efectos de la adquisicion por el actual
posesionario, la entrega de las parcelas se acredita con el documento extendido por la
Comunidad a su favor.

b) Para la adquisicion en propiedad por parte de miembros de la comunidad no
posesionarios o de terceros asi como para gravar, arrendar o ejercer cualquier otro
acto de disposicién sobre las tierras comunales de la Costa se requerira el voto a favor
de no menos del cincuenta por ciento de los miembros asistentes a la Asamblea
instalada con el quérum correspondiente.

Articulo 11.- Para disponer, gravar, arrendar o ejercer cualquier otro acto sobre las tierras
comunales de la Sierra o Selva, se requerira del Acuerdo de la Asamblea General con el
voto conforme de no menos de los dos tercios de todos los miembros de la Comunidad.

Bajo el paradigma DEE, estos articulos de la Ley desarrollan el articulo 89
de la Constitucion, reconociendo el derecho de las comunidades
campesinas y nativas a vender, gravar, arrendar o ejercer cualquier otro

acto de disposicion sobre tus tierras a favor de comuneros o terceros

Bajo el paradigma DIPI, sin embargo, las tierras, recursos naturales y, en
general, todo el territorio de los pueblos indigenas es inalienable, salvo
mutuo consentimiento entre el Estado y dichos pueblos. Por lo tanto, los
articulos 10 y 11 de la Ley deben ser inaplicados, derogados o modificados,
de tal forma que se garantice dicha inalienabilidad, con la finalidad de
garantizar que las futuras generaciones de los pueblos indigenas puedan

gozar de la relacion especial que estos mantienen con sus territorios.

Articulo 7

La utilizacién de tierras para el ejercicio de actividades mineras o de hidrocarburos requiere
acuerdo previo con el propietario o la culminacion del procedimiento de servidumbre que se
precisara en el Reglamento de la presente Ley.

En el caso de servidumbre minera o de hidrocarburos, el propietario de la tierra sera
previamente indemnizado en efectivo por el titular de actividad minera o de hidrocarburos,
segun valorizacién que incluya compensacion por el eventual perjuicio, lo que se
determinara por Resolucion Suprema refrendada por los Ministros de Agricultura y de
Energia y Minas.

Mantiene vigencia el uso minero o de hidrocarburos sobre tierras eriazas cuyo dominio
corresponde al Estado y que a la fecha estan ocupadas por infraestructura, instalaciones y
servicios para fines mineros y de hidrocarburos.
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El articulo 7 de esta Ley reconoce el derecho de los titulares mineros a
establecer servidumbres sobre los terrenos que sean necesarios para
utilizar su concesion, como lo hace el articulo 37, inciso 3, de la Ley General
de Mineria.

Este articulo 7 de la Ley vulnera el paradigma DIPI, por lo que debe ser
inaplicado y derogado o modificado de la misma manera que sefalé debe
serlo el articulo 37, inciso 3 de la Ley General de Mineria.

2.2.9 Ley Piaci

Articulo 4, literales d y e

El Estado garantiza los derechos de los pueblos indigenas en situacion de aislamiento o en

situacién de contacto inicial, asumiendo las siguientes obligaciones para con ellos:

[...]

d) Reconocer su derecho a poseer las tierras que ocupan, restringiendo el ingreso de
foraneos a las mismas; la propiedad de las poblaciones sobre las tierras que poseen se
garantiza cuando adopten el sedentarismo como modo de vida;

e) Garantizar el libre acceso y uso extensivo de sus tierras y los recursos naturales para
sus actividades tradicionales de subsistencia; vy, [...].

El articulo 4 de esta Ley reconoce a los Piaci el derecho a poseer las tierras
que ocupan, asi como el libre acceso y uso de las tierras y recursos
naturales necesarios para sus actividades de subsistencia, sin interferencia
de terceros. Sin embargo, el mismo articulo establece que la propiedad
sobre estas tierras se les reconoce recién cuando adopten el sedentarismo

como modo de vida.

De esta manera, la Ley no solo no les reconoce a los Piaci la propiedad y
potestad sobre los recursos naturales que se encuentran en sus territorios,
sino que condiciona el reconocimiento de la propiedad de sus tierras a que
abandonen sus estilos de vida. De esta manera, si los Piaci quieren
garantizar su propiedad territorial, se veran forzados a insertarse a la

sociedad.

Bajo el paradigma DIPI, el articulo 4, literales d y e, debe ser interpretado de

la siguiente manera: la posesion tradicional basta para que el Estado
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delimite, demarca, titule y registre el derecho de propiedad territorial de los

Piaci, incluidos los recursos naturales.

La norma que establece que la propiedad sobre las tierras les sera
reconocida en tanto adopten el sedentarismo como estilo de vida debe ser

inaplicada y derogada del ordenamiento juridico peruano.
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Del analisis realizado a lo largo de la presente tesis, puedo concluir lo

siguiente:

1. SOBRE LAS FUENTES DE DERECHO

En el ordenamiento juridico peruano, la Constitucion Politica es la fuente que
origina las demas fuentes, sean estas internas —producidas por los 6rganos
estatales— o internacionales —producidas por la comunidad internacional. Estas,
ademas, dan origen a otras fuentes. De ahi que el ordenamiento peruano
reconozca las siguientes fuentes de Derecho:

- fuentes normativas: tratados sobre derechos humanos, tratados sobre
materias distintas a derechos humanos, declaraciones internacionales
sobre derechos humanos, leyes, decretos legislativos, decretos supremos,
ordenanzas regionales, ordenanzas municipales, entre otras;

— jurisprudencia: nacional (Poder Judicial y TC) e internacional (tribunales
internacionales);

- costumbre: nacional, internacional y de los pueblos indigenas;

- principios generales del derecho;

- doctrina;

— contratos.

Las fuentes mencionadas se ordenan jerarquicamente de la siguiente manera:

Tratados sobre derechos humanos, segiin la
interpretacion que de ellos hayan realizado
12 Derecho propio de los los organismos supranacionales

Rango pueblos indigenas Coytstitycion

constitucional ! ﬁ

Tratados sobre materias
distintas a derechos humanos

Leyes, Defretos Legislativos, \Decretos de
A Urgencia/Reglamento del Congrgso, normas
Rango legal regionafes, ordenanzas municipalas.

Otras normas
3¢
Rango infralegal
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Es decir, la Constitucion, los tratados sobre derechos humanos y el derecho
propio o consuetudinario de los pueblos indigenas tienen mayor jerarquia que
las leyes sefialadas en el segundo nivel. De igual manera, estas ultimas estan

sobre el resto de normas del ordenamiento juridico.

Bajo el principio de jerarquia de normativa, las normas superiores pueden
modificar a las inferiores (fuerza activa), pero estas ultimas no pueden

modificar a las primeras (fuerza pasiva).

Cabe precisar, ademas, que, en virtud del articulo 3 y la Cuarta Disposicion
Final y Transitoria de la Constitucion, los derechos y libertades que ella
reconoce deberan interpretarse de conformidad con los tratados sobre
derechos humanos vy la interpretacion que de los mismos hayan realizado los
organos supranacionales sobre la misma materia. Por otro lado, el rango
constitucional del derecho propio de los pueblos indigenas no debe entenderse
como que este esta al mismo nivel que todas las normas constitucionales. En
tanto su limite es solo un nucleo esencial de los derechos fundamentales, el
resto de normas constitucionales que no forman parte de dicho nucleo es

jerarquicamente inferior al derecho propio de los pueblos indigenas.

El principio de jerarquia normativa, sin embargo, tiene como excepcion el
principio pro homine o pro indigena. Este ultimo consiste en preferir la
aplicacién de una norma por sobre otra, sin que importe que la segunda sea
jerarquicamente superior, siempre y cuando la norma elegida favorezca mas el
ejercicio de los derechos humanos, o los restrinja menos. Este principio
también permite preferir una interpretacién de una norma por sobre otra, bajo la

misma logica.

En la presente tesis también recurri al concepto de bloque de
constitucionalidad, con la finalidad de identificar qué fuentes de Derecho lo
integran cuando se trata de derechos fundamentales de los pueblos indigenas.
Dicho bloque esta conformado por un conjunto de normas de rango
constitucional y de rango legal —en tanto sean de desarrollo constitucional o
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relativas a derechos fundamentales— que serviran como parametro de validez

para el resto de normas del ordenamiento juridico peruano.

Cuando se trate de derechos fundamentales de pueblos indigenas, el bloque

de constitucionalidad esta integrado por:

- la Constitucion,

- las leyes que desarrollan el ejercicio de los derechos fundamentales,

- los tratados sobre derechos humanos segun la interpretaciéon que de ellos
realicen los 6rganos internacionales sobre la materia,

- las declaraciones internacionales sobre derechos humanos: DUDH vy la
DNUPI, y

- lajurisprudencia de tribunales internacionales sobre derechos humanos.

2. SOBRE LAS CATEGORIAS OPERATIVAS PUEBLOS
INDIGENAS Y RECURSOS NATURALES

2.1Pueblos indigenas

A lo largo de la historia, las Constituciones y las leyes han utilizado distintas
categorias para referirse a los pueblos indigenas u originarios, como
comunidades indigenas, comunidades campesinas, comunidades nativas,
rondas campesinas, pueblos originarios, etc. A estos colectivos les han
reconocido derechos a la propiedad comunal, al propio idioma, a la identidad

cultural, a ejercer funciones jurisdiccionales, entre otros.

Si bien el ordenamiento juridico peruano no utiliza frecuentemente la categoria
de pueblos indigenas o pueblos originarios, a la fecha, reconoce que los
derechos de estos pueblos se aplican a los siguientes colectivos:

FUENTE COLECTIVOS
Ley 27811, articulo 2, literala | Comunidades campesinas
Ley 27811, articulo 2, literal a | Comunidades nativas
Ley 27908, articulo, inciso 1 Rondas campesinas
Ley 27811, articulo 2, literala | Pueblos en aislamiento voluntario o
contacto inicial
Convenio 169 de la OIT, | Pueblos que ellos mismos consideran
articulo 1, inciso 1, literal b, e | que:
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inciso 2. a) cualquiera sea su situacion juridica,

b) descienden de poblaciones que
habitaban en el pais o en una regién
geogréfica a la que pertenece el pais
en la época de la conquista o la
colonizacion o del establecimiento de
las actuales fronteras estatales, y

c) conservan todas sus  propias
instituciones sociales, econdmicas,
culturales y politicas, o parte de ellas.

2.2 Recursos naturales

El concepto de recursos naturales ha sido empleado recién desde la
Constitucion de 1979. Anteriormente, la Constitucion de 1993 se refirié a
fuentes naturales, y su predecesora, la Constitucion de 1920, solo se refirio a
minerales y rios. Ninguna de ellas, sin embargo, ni siquiera la de 1993, brinda

una definicion de lo que son los recursos naturales.

Las leyes, la jurisprudencia del TC y la doctrina son las que han llenado de
contenido este concepto, entendiéndolo como aquellos elementos que
provienen de la naturaleza (origen natural) y pueden ser utilizados por los seres
humanos para la satisfaccion de sus necesidades (utilidad). Algunos
definiciones inciden en otras caracteristicas como valor de uso o valor de
mercado, susceptibilidad de modificacion, y susceptibilidad de explotacion.
Ademas, aquellas fuentes de Derecho han clasificado a los recursos naturales

en renovables y no renovables.

El Derecho Internacional también tiene una definicidon de recursos naturales,

muy similar a la anterior. Asi, la CIDH entiende que ellos son

[...] sustancias que existen naturalmente en la Tierra [...] valiosos para la
manufactura de productos, la satisfaccion de necesidades o comodidades
humanas, y la provision de servicios ecosistémicos que mantienen la salud de
la biosfera. Los recursos naturales incluyen el aire, la tierra, el agua, el gas
natural, el carbon, el petrdleo e hidrocarburos, los minerales, la madera, el
humus, la fauna, la flora, los bosques y la vida silvestre. Los recursos naturales
renovables son aquellos que se reproducen o renuevan, e incluyen la vida
animal, las plantas, los arboles, el agua y el viento. Los recursos no renovables
son irreemplazables una vez [que] han sido extraidos del agua o de la tierra, e
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incluyen el oro, la plata, los combustibles fésiles, los diamantes, el gas natural,
el cobre y otros minerales.?’®

El derecho propio de los pueblos indigenas también tiene un concepto de
recursos naturales, aunque no es propio de ellos referirse con estos términos a
los elementos de la naturaleza. Debido a la especial relacion que estos pueblos
mantienen con su entorno o habitat, para ellos la naturaleza es la Madre Tierra,

un ser vivo que merece respeto y tiene derechos.

Los pueblos indigenas consideren a la naturaleza como su Madre y no como
un bien al servicio del ser humano, que sirve meramente para satisfacer sus
necesidades. Esto explica porqué las regulaciones de las fuentes de Derecho
no indigena sobre los recursos naturales tienen un impacto negativo en dichos

pueblos, en sus culturas, cosmovisiones y subsistencia.

A la fecha, el concepto de Madre Tierra ha ido ganando espacio en el Derecho
Comparado (Ecuador y Bolivia, por ejemplo) y en los organismos
internacionales. En el 2009, Naciones Unidas declaro el 22 de abril como el Dia

Internacional de la Madre Tierra.

3. SOBRE EL PARADIGMA DE LOS DERECHOS INDIGENAS

Existe un bloque de constitucionalidad que reconoce la potestad de los pueblos
indigenas para decidir sobre los recursos naturales. Dicho bloque esta
conformado por:

- Constitucion Politica de 1993;

- Convenio 169 de la OIT, CADH y PIDCP, segun las interpretaciones que de
los mismos hayan realizado los 6rganos internacionales que supervisan su
cumplimiento, como la Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios u
Recomendaciones la OIT o la CIDH;

- DNUPI;

- principios generales de Derecho como la consulta previa, libre e informado,

la libre determinacion de los pueblos, y la buena fe; y

" CIDH. Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales.
Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, pérr. 41.
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- jurisprudencia de la Corte IDH.

El bloque de constitucionalidad comprende los siguientes derechos:

a) libre determinacion;

b) potestad y derecho de propiedad sobre el territorio y los recursos naturales;

c) demarcacion, delimitacion, titulacion y registro del territorio tradicionalmente
poseido, ocupado o utilizado;

d) garantias para la restriccion del derecho de propiedad sobre el territorio y
los recursos naturales; y

e) reparacion por las tierras, territorios y recursos naturales afectados sin

consentimiento previo, libre e informado.

Este bloque de constitucionalidad reconoce que los pueblos indigenas son
titulares del derecho de propiedad y de la potestad sobre los recursos naturales
que se encuentran en sus territorios y que son necesarios para su subsistencia
fisica y cultural. Ademas, reconoce que los pueblos tienen la potestad para
decidir, a través del otorgamiento o no de su consentimiento, sobre recursos
naturales que no son de su propiedad, pero cuya afectacion puede impactar
profundamente aquellos recursos de los que si son propietarios.

Frente al bloque de constitucionalidad identificado, el Estado tiene
determinadas obligaciones.

En primer lugar, el Estado y todos sus 6rganos, sea cual sea su nivel, estan
obligados a cumplir las normas derivadas de los tratados ratificados por el pais
(principio pacta sunt servanda). Ellos no pueden alegar la normativa interna

para su incumplimiento.

En caso existan normas internas que contradigan los tratados, el Estado y sus
organos tienen el deber de aplicar el denominado control de convencionalidad.
A través de este, pueden inaplicar una ley, declarar su inconstitucionalidad o

reinterpretarla.
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En segundo lugar, el Estado tiene la obligacion de adecuar su normativa
interna de tal forma que garantice el ejercicio de la potestad de los pueblos
para decidir sobre los recursos naturales. Ello implicara una revisién de toda la
normativa y su posterior derogacion o modificacion, asi como el

establecimiento de nuevas normas que garanticen dicha potestad.

4. SOBRE EL PARADIGMA DEL DOMINIO EMINENCIAL

El paradigma que reconoce al Estado como el titular exclusivo de la potestad
para decidir sobre los recursos naturales se sustenta en las siguientes fuentes
de Derecho:

- Constitucion Politica de 1993,

- leyes,

- jurisprudencia del TC,

- doctrina, y

— contratos.

El articulo 66 de la Constitucion regula de manera muy general los recursos
naturales, sefalando que son patrimonio de la Nacién y el Estado es soberano
en su aprovechamiento. Asimismo, establece que las condiciones de su
utilizacién y otorgamiento seran reguladas por ley organica. La generalidad del
articulo 66 ha sido interpretada por las leyes, la doctrina y la jurisprudencia del
TC, dando origen al paradigma en cuestion.

Si bien los dos paradigma analizados en la presente tesis tiene en comun la
Constitucion Politica de 1993, se diferencian en que el primero (el de los
derechos indigenas) interpreta esta a la luz del Derecho Internacional de los
Pueblos Indigenas, mientras que el segundo (del dominio eminencial del
Estado) lo hace a la luz de la normativa interna. Bajo esta forma de
interpretacion, el segundo senala lo siguiente:

a) la Nacion es la propietaria de los recursos naturales, no pudiendo serlo

ningun particular; y
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b) el Estado tiene la potestad exclusiva para decidir sobre los recursos
naturales (dominio eminencial), incluidos aquellos que se encuentren en
territorio de pueblos indigenas;

c) los particulares pueden utilizar los recursos naturales, siempre que cuenten
con un derecho de aprovechamiento otorgado por el Estado o cuando la

Ley asi lo prevea.

5. SOBRE LA OBLIGACION DE REINTERPRETAR EL
PARADIGMA DEL DOMINIO EMINENCIAL A LA LUZ DEL
PARADIGMA DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS
PUEBLOS INDIGENAS

5.1 Primacia del paradigma del Derecho Internacional de los Pueblos
Indigenas sobre el paradigma del dominio eminencial

Si bien existe contradiccion entre los paradigmas analizados en la tesis, segun
el principio de jerarquia normativa, prima aquel proveniente del Derecho
Internacional de los Pueblos Indigenas, que reconoce la potestad de los

mismos sobre los recursos naturales ubicados en sus territorios.

La unica excepcion de dicha primacia es cuando, a nivel interno, exista una
norma mas favorable o menos restrictiva para el ejercicio de derechos que las

establecidas por el Derecho Internacional.

5.2 Sobre la obligaciéon de reinterpretar el paradigma del dominio
eminencial a la luz del paradigma del Derecho Internacional de los

Pueblos Indigenas

Reconocer que el paradigma del Derecho Internacional prima sobre el del
dominio eminencial implica que este ultimo debera adecuarse al primero. Para
ello, el Estado debera adecuar su legislacion interna, empezando por la

Constitucion y luego las leyes. Hasta que ello suceda, sin embargo, el Estado
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no puede justificarse en dicha legislacion para incumplir con lo establecido por

el Derecho Internacional.

Hasta que ocurra la adecuacion legislativa, el Estado debe reinterpretar,
modificar e inaplicar la legislacion interna de tal modo que se respete la
potestad de los pueblos indigenas sobre los recursos naturales ubicados en

sus territorios. Solo asi se respetara el Estado de Derecho.
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