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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion se llevé a cabo con el propdsito de
determinar en qué medida la Proteccién constitucional de la propiedad comunal
estaria siendo afectada por las actividades mineras. Para ello se estableci6 la
siguiente hipotesis: La Proteccion constitucional de la propiedad comunal
estaria siendo afectada en manera perjudicial por las actividades mineras. El
trabajo corresponde a una investigacion de tipo aplicada, por cuanto se orienta a
la aplicacion de conocimientos tedricos que se derivan en la solucién de un
problema, teniendo como propdésito principal resultados pragmaticos con una
meta utilitaria. Asimismo, el estudio es no experimental, observativo, descriptivo
y explicativo, analitico y sintético. Para tal propdsito se consideré la informaciéon
obtenida a través del Cuestionario y la Cédula de entrevista; como instrumentos
de medicion de las variables a estudio. Los datos obtenidos se tabularon y
analizaron mediante tablas y figuras. Una vez finalizada la fase de andlisis e
interpretacion de los resultados se precisé que: a) La inversion privada
incumpliria significativamente el respeto de la Proteccidon constitucional de la
propiedad comunal; y, b) Las actividades mineras afectarian significativamente
social, ambiental y econ6micamente a la propiedad comunal; quedando
comprobada la hipotesis de estudio:La Proteccion constitucional de la propiedad
comunal estaria siendo afectada en manera perjudicial por las actividades

mineras.

Palabras clave: Proteccién constitucional de la propiedad comunal, actividades
mineras, del derecho de propiedad, soberania del bien comudn, limites de la ley,

afectacion social, afectaciéon econémica, afectacion ambiental.
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ABSTRACT

This research was conducted in order to determine to what extent the
constitutional protection of communal property would be affected by mining
activities. To do so was established the following hypothesis: The Constitutional
protection of communal property would be deleteriously affected by mining
activities. The work corresponds to a type applied research, because it is focused
on the application of theoretical knowledge derived in solving a problem, with the
main purpose pragmatic results with a utilitarian goal. Also, the study is not
experimental, observant, descriptive and explanatory, analytical and synthetic.
For this purpose the information obtained through the questionnaire and the
interview was considered Schedule; as instruments of measurement of the
variables studied. The obtained data were tabulated and analyzed using tables
and figures. After the phase of analysis and interpretation of the results was
stated that. a) Private investment significantly in breach respect for the
constitutional protection of communal property; and, b) Mining activities
significantly affect social, environmental and economically to communal property;
so stay tested the study hypothesis: The Constitutional protection of communal

property would be deleteriously affected by mining activities.

Keywords: Constitutional protection of communal property, mining activities,
property rights, sovereignty of the common good, the limits of the law, social

impact, economic impact, environmental impact.



Xiv

RESUMO

Esta pesquisa foi realizada, a fim de determinar em que medida a prote¢éo
constitucional da propriedade comunal seriam afetados por atividades de
mineracdo. Para isso foi estabelecida a seguinte hipotese: a protecao
constitucional da propriedade comunal seria afectado pela atividade de
mineracdo. O trabalho corresponde a um tipo de investigacdo aplicada,
porgue ele esta focado na aplicagdo de conhecimentos tedricos derivados na
resolucao de um problema, com a finalidade principal resultados pragmaticos
com um objetivo utilitarista. Além disso, o estudo ndo € experimental,
observador, descritiva e explicativa, analitico e sintético. Para este efeito, as
informag6es obtidas através do questionério e da entrevista foi considerado
Programacédo; como instrumentos de medi¢cdo das varidveis estudadas. Os
dados obtidos foram tabulados e analisados por meio de tabelas e figuras.
Apoés a fase de analise e interpretacdo dos resultados foi declarado que: a) O
investimento privado significativamente em relacdo brecha para a protecao
constitucional da propriedade comunal; e, b) As atividades de mineracdo
afetar significativamente social, ambiental e economicamente a propriedade
comunal; portanto, figue testou a hipétese do estudo: a protecao
constitucional da propriedade comunal seria afectado pela atividade de

mineracéao.

Palavras-chave: protecdo constitucional da propriedade comunal, atividades
de mineracéo, o direito de propriedade, soberania do bem comum, os limites

da lei, impacto social, impacto econémico, impacto ambiental.



INTRODUCCION

La proteccion del derecho de propiedad comunal, involucra la
normatividad nacional e internacional, tratados y convenios internacionales que
delinean este derecho. Desde la perspectiva del respeto de los derechos
humanos, con el fin de suministrar una base sélida que permita la formulaciéon de
una real defensa de este derecho de las comunidades campesinas y nativas
gue dependen de este medio para su supervivencia y bienestar. El territorio
comunal entendido no como un derecho individual sino del grupo o comunidad;
la relacion con la tierra no es meramente una cuestion de posesion y produccion
sino un elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive
para preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras; de
manera que por el hecho de su propia existencia tienen derecho a vivir
libremente en sus propios territorios, ser reconocida y comprendida como la
base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su

supervivencia econémica.

En el Perl de acuerdo al dltimo reporte de conflictos sociales de la
Defensoria del Pueblo, existen 178 conflictos activos y 45 conflictos latentes en
el pais, de los cuales, 147 son de tipo socio ambiental, lo que representa mas
del 65% de los existentes en el territorio nacional. En este contexto, desde
mediados de 2011 el conflicto surgido por el proyecto de explotacion minera
“Conga”, ejecutado por la empresa Minera Yanacocha S.R.L., se ha convertido
en el principal conflicto. No es novedad que gran parte de estos conflictos tenga
como protagonistas a pueblos y comunidades indigenas. La falta de atencién
oportuna a los reclamos y el total desinterés mostrado por las autoridades
nacionales han hecho que algunas de estas situaciones desencadenen

lamentables episodios de violencia.

Asimismo, la Regién Tacna no ha escapado de esta problematica social,
puesto que a pesar de la legislacion y de la participacion de la actividad privada,
se ha visto perjudicada por los conflictos sociales, ya que a pesar que se tienen

ingresos por el Canon Minero, este no ha satisfecho las expectativas de los



pobladores de la zona, ya que perciben el perjuicio de las actividades mineras, al
contaminar el agua, la tierra y el medio ambiente, afectando de manera

significativa social, econdmica y ambientalmente a la Regién.

Por ello en el presente trabajo titulado: PROTECCION
CONSTITUCIONAL DE LA PROPIEDAD COMUNAL Y SU AFECTACION POR
ACTIVIDADES MINERAS, REGION TACNA, 2014, se pretende determinar en
gué medida la Proteccion constitucional de la propiedad comunal estaria siendo
afectada por las actividades mineras, consignandose para el desarrollo de la

tesis la siguiente estructura:

Capitulo I, ElI Problema, en este capitulo se consignan la determinacion y
formulacién del Problema, los objetivos, la justificacion e importancia; asi como

los objetivos de investigacion.

Capitulo 1l, Fundamento Tedrico Cientifico, se abordan los antecedentes
del Estudio, y se presentan Teorias y Conceptos de manera secuencial, temas
cuyos contenidos constituyen las bases tedrico cientificas de nuestra

Investigacion.

Capitulo Ill, Metodologia, se formula las hipotesis, el disefio
metodoldgico, especificando: el tipo y disefio de estudio, poblacion y las técnicas
en el manejo de la informacion; consignandose ademas el tiempo de duracién

del presente estudio.

Capitulo 1V, Resultados y Discusién, comprende la descripcion del trabajo
de campo; la presentacion, analisis e interpretacion de los datos obtenidos, los

mismos que nos permiten verificar las hipotesis de nuestra Investigacion.

Asimismo, en el Trabajo de Investigacion se consideran las
Conclusiones, Recomendaciones, Referencias Bibliograficas y los Anexos

respectivos, que contribuyen a una mejor comprensién del mismo.



CAPITULO I: EL PROBLEMA

1.1 Planteamiento del problema

La nocion de tierra y de territorio, es un tema fundamental que
actualmente resuena en el entorno de los conflictos sociales entre las
comunidades campesinas con las actividades mineras y el propio Gobierno. Un
aspecto de esta problematica, sin lugar a dudas tiene que ver con la
normatividad legal vigente o la ausencia de la misma, siendo necesario
implementar innovaciones o creaciones a partir del consenso entre las partes
involucradas, dadas las visiones opuestas que se presentan; una de contenido
econdémico (de las empresas extractivas y el gobierno) y otra vision de las
comunidades que sienten en su territorio un conjunto de naturaleza, vida y

cultura.

De alli, que su regulacion no sea meramente civil, sino también
constitucional, con miras a proteger la integridad de sus territorios. Sin embargo,
se han presentado una serie de agresiones y por consiguiente conflictos sociales
producidos por la explotacion de los recursos naturales por parte de empresas
dedicadas a la extraccion de los mismos, con las comunidades campesinas del
pais, que en muchos casos han originado la muerte de comuneros y de
pobladores de las ciudades que defienden sus intereses. Viéndose asi,
vulnerado el derecho de propiedad comunal por parte de las empresas
extractivas de recursos minerales y mas especificamente la facultad de las
comunidades campesinas de decidir quiénes ingresan a sus territorios cuando
las actividades extractivas ingresan a los territorios comunales sin autorizacién

de sus propietarios.

Es asi, sumamente importante abordar el problema presentado y plantear
respuestas encaminadas a garantizar adecuadamente el derecho a la propiedad
comunal y mas especificamente la facultad de las comunidades de decidir el
ingreso a sus territorios. Un instrumento cercano al problema planteado

constituye la Ley N° 29785, Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos



indigenas u originarios reconocido en el Convenio No. 169 de la Organizacion
Internacional de Trabajo; sin embargo, resulta insuficiente, siendo necesario se
establezcan reglas precisas y especificas sobre la proteccion del derecho a la
propiedad comunal y la concordancia necesaria con la explotacion de los
recursos minerales por las empresas extractivas, en el entendido que también es
de mucha utilidad para la Nacion usar también la riqueza que proviene de la
explotacion de los recursos naturales para lograr el bienestar general. Para este
objetivo es de bastante utilidad las normas del Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, la Constitucién Politica y el Cédigo Procesal
Constitucional, ademas de la abundante y valiosa jurisprudencia del Tribunal
Constitucional peruano y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Es
decir, para su adecuado tratamiento del tema se requiere acudir a diferentes
fuentes del derecho: normativas, jurisprudenciales y doctrinarias, pudiendo estas

ser nacionales, internacionales y del Derecho Comparado.

1.2 Formulacién del problema.

1.2.1.- Problema Principal

¢En qué medida la Proteccidon constitucional de la propiedad

comunal estaria siendo afectada por las actividades mineras?

1.2.2.- Primer Problema Secundario

¢En qué medida la inversion privada incumpliria el respeto de la

Proteccién constitucional de la propiedad comunal?



1.2.3.- Segundo Problema secundario

¢En qué medida las actividades mineras afectarian social, ambiental y

econdémicamente a la propiedad comunal?

1.3 Justificacion de la Investigacién

El presente trabajo de investigacion tiene como justificaciéon: en la
presencia de un amplio nimero de conflictos sociales producidos por la
explotacién de los recursos naturales, por parte de empresas dedicadas a la
extraccion de los mismos, con las comunidades campesinas y nativas del pais,
gue en muchos casos origina muertos de comuneros y de pobladores de las
ciudades que defienden sus intereses, ante la falta de diadlogo previo y las
posiciones antagoénicas entre ambos, demostradas claramente, que impiden de
una parte la explotacién de los recursos minerales por las empresas y la

vulneracién de los derechos, como el de propiedad, de las comunidades.

La investigaciébn, mas alla de ese conflicto expresado en términos
generales, se centra especificamente, en la vulneracion de la facultad de las
comunidades campesinas de decidir quiénes ingresan a sus territorios, por parte
de las actividades extractivas de recursos minerales, que se presentan
regularmente en el Perd, analizando los casos presentados, como se ha
presentado la agresion a este derecho y qué solucién puede darse, planteando
una de naturaleza juridica, como la de establecer una necesaria concordancia
entre el derecho a la propiedad del territorio comunal y la explotacion de
recursos minerales por las actividades extractivas, lo que a su vez permita evitar

conflictos sociales.
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1.5.

Objetivo de la investigacion.

1.4.1.-Objetivo General

Determinar en qué medida la Proteccién constitucional de la propiedad

comunal estaria siendo afectada por las actividades mineras.

1.4.2.-Objetivos Especificos

1.4.2.1.-Primer Objetivo Especifico

Determinar en qué medida la inversion privada incumpliria el respeto de

la Proteccion constitucional de la propiedad comunal.

1.4.2.2.- Segundo Objetivo Especifico

Determinar en qué medida las actividades mineras afectarian social,

ambiental y econémicamente a la propiedad comunal.

Conceptos basicos

Actividad minera;
Extraccion selectiva de los minerales y otros materiales de la corteza
terrestre de los cuales se puede obtener un beneficio econémico, asi

como la actividad econdémica primaria relacionada con ella.

Afectacién ambiental:

Efecto causado por una actividad humana sobre el medio ambiente.

Afectacién econémica:

Es la limitacién y condiciones que se imponen por la aplicacion de una

ley al uso de un predio o un Bien particular.



Afectacién social:

Limitaciones que perjudican al desarrollo econémico de la poblacion.

Comunidad campesina:

Son organizaciones de interés publico, con existencia legal y personeria
juridica, integradas por familias que habitan y controlan determinados
territorios, ligadas por vinculos ancestrales, sociales, econdmicos y
culturales, expresados en la propiedad comunal de la tierra, el trabajo
comunal, la ayuda mutua, el gobierno democrético y el desarrollo de
actividades multisectoriales, cuyos fines se orientan a la realizacion plena

de sus miembros y del pais.

Concesion minera:

Son una figura mediante la cual el Estado le da el derecho a un tercero
para realizar actividades de exploracion y explotacion que permitan el
aprovechamiento de los recursos minerales que se encuentran en el sub
suelo del territorio nacional. En este contexto hay que subrayar que las
concesiones no otorgan la propiedad del suelo, sino que esta debera
obtenerse de sus respectivos duefios a través de la compra, contrato de

alquiler o cualquier otra forma establecida por nuestra legislacion.

Conflicto de uso de la tierra:

Es la discrepancia entre el uso actual con el uso potencial, o se presenta
desequilibrio, debido a que el uso actual no es el mas adecuado,
causando erosion y degradacién de las tierras, se evidencian los
conflictos de uso que pueden ser conflictos por sobre uso y conflictos por

sub uso.



Desarrollo sostenible:

Un desarrollo que satisface las necesidades y aspiraciones de la
generacién actual sin comprometer la capacidad de satisfacer las de las

futuras generaciones.

Desarrollo territorial:

Es el proceso de acrecentar o dar impulso a las capacidades de un
territorio y transformar su estructura en forma positiva. Proteccién de los
recursos naturales y humanos de un territorio determinado, para hacerlos
disponibles a la economia y al uso social, a través de la gestion
administrativa, la inversion econémica, los mecanismos regulatorios o los

incentivos.

Economia social de mercado:

Es un modelo de economia y sociedad "con la meta de crear una
economia que desde la base de la competencia combina la libre iniciativa

con un progreso social asegurando por la capacidad econémica.

Inversion privada:

La inversion privada se caracteriza por sus ventajas y beneficios para
paises en desarrollo. Donde también muestra su proyeccion y analisis
donde van invertir, utilizando diferentes métodos de medicion que
mostrara cuan atractivo se encuentra el pais para realizar dicha inversion,
en este proceso el Perl se muestra ante el mundo como un pais donde

se puede invertir, un ejemplo (minerias).

Limites de la ley:

Mandatos o normas contemplados dentro de una normatividad juridica.



Medio ambiente:

Es el conjunto de componentes fisicos, quimicos, biolégicos, sociales,
econdmicos y culturales capaces de ocasionar efectos directos e

indirectos, en un plazo corto o largo sobre los seres vivos.

Mineria;

Es toda actividad de reconocimiento, exploracion y explotacion de

productos mineros.

Normas juridicas:

Es una regla dirigida a la ordenacién del comportamiento humano
prescrita por una autoridad cuyo incumplimiento puede llevar aparejado

una sancion. Generalmente, impone deberes y confiere derechos.

Ordenamiento territorial:

Es un proceso politico que involucra la toma de decisiones concertadas
de los actores sociales, econdémicos, politicos y técnicos, para la
ocupacion ordenada y uso sostenible del territorio. Proceso técnico
administrativo que orienta la regulacion y promocion de la localizacion y
desarrollo de los asentamientos humanos, actividades econdémicas,
sociales y el desarrollo fisico espacial, sobre la base de la ZEE.
(Metodologia para la Zonificacion Ecolégica y Econdmica. D.C. D. N°
010-2006- CONAM/CD).

Plan de acondicionamiento territorial:

Es el instrumento técnico-normativo de planificacion fisica integral en el
ambito provincial que orienta y regula la organizacién fisico-espacial de
las actividades humanas en cuanto a la distribucién, jerarquia, roles y
funciones de los centros poblados en los ambitos urbano y rural; la

conservacion y proteccion del recurso y patrimonio natural y cultural; el
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desarrollo de la inversién puablica y privada en los ambitos urbano y rural
del territorio provincial; y, la ocupacion y uso planificado del territorio,
para lograr el mejoramiento de los niveles y calidad de vida de la
poblacion urbana y rural, bajo el enfoque territorial prospectivo,

competitivo y de sostenibilidad.

Plan de desarrollo urbano:

Es el instrumento técnico-normativo que orienta el desarrollo urbano de
las ciudades o conglomerados urbanos con poblaciéon entre 20,001 y
500,000 habitantes, y/o ciudades capitales de provincia, en concordancia
con el Plan de Acondicionamiento Territorial y/o el Plan de Desarrollo

Metropolitano.

Plan de ordenamiento territorial:

Es un Instrumento de planificacion y gestion del desarrollo, que
promueve y regula los procesos de organizacion sostenible del territorio a
nivel nacional, regional y local, articulados a los planes ambientales, de

desarrollo econdmico, social y otros.

Politicas publicas:

Las politicas publicas son proyectos y actividades que un Estado disefia
y gestiona a través de un gobierno y una administracién publica, con

fines de satisfacer las necesidades de una sociedad.

Propiedad Comunal:

La perteneciente a todos los vecinos de un lugar, ya consta en

aprovechamientos forestales, ganaderos o de otra clase o bien para

pasatiempos u otra funcion social.
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Proteccioén:

Cuidado preventivo ante un eventual riesgo o problema

Proteccién Constitucional:

Proceso instituido por la misma constitucion de un Estado, cuya finalidad
es defender la efectiva vigencia de los derechos fundamentales o
protecciones constitucionales que este texto reconoce 0 protege,

haciendo efectiva la estructura jerarquica normativa establecida.

Recursos minerales:

Los recursos minerales se definen como todos los metales, minerales,
rocas, e hidrocarburos, que pueden ser utilizados por el hombre y que

existen en el suelo y subsuelo.

Recursos naturales no renovables:

Son aguellos gue existen en cantidades fijas, no se regeneran, como el
petroleo o el gas natural, los minerales. Son un stock que disminuye y se

termina con su utilizacion.

Seguridad:

Ausencia de riesgo o a la confianza en algo o en alguien. Sin embargo, el
término puede tomar diversos sentidos segun el area o campo a la que
haga referencia. En términos generales, la seguridad se define como "el
estado de bienestar que percibe y disfruta el ser humano".

Soberania del bien comun:

La soberania es el poder que le corresponde al que tiene a su cargo la

comunidad. La soberania se concretaria hacia el interior en la autonomia
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del estado para establecer sus propias leyes y frente al exterior en la

independencia del estado frente a los demas.

Territorio:

El territorio es un conjunto de relaciones dindmicas entre personas y
entre estas y la naturaleza, en un espacio geogréafico y en un tiempo
determinado. Dichas relaciones estan definidas por los procesos

histéricos y las caracteristicas politicas, socioeconémicas.

Yacimiento minero:

Son cuerpos geologicos, que contienen recursos minerales en una
concentracion muy superior a la de la corteza terrestre en general y por lo
tanto son de interés econdmico. Los recursos minerales que se

encuentran en yacimientos se consideran como reservas mineras.

Zonificacién Ecolégicay Econdmica

Es un proceso participativo y concertado, dindmico y flexible, que forma
parte del ordenamiento y/o acondicionamiento, territorial, respetuoso de
los derechos colectivos de los pueblos indigenas, su territorio y su
cultura. Es un instrumento que genera informacion sobre diversas
alternativas de uso del territorio y de los recursos naturales; y es base
para la formulacion de politicas y planes de ordenamiento y/o
acondicionamiento territorial, politicas y planes de desarrollo (nacional,

regional, local y sectorial).
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1.6 Antecedentes de la investigacidn

En la busqueda de antecedentes se ha encontrado trabajos de
investigacion relacionados al trabajo de investigacion: “PROTECCION
CONSTITUCIONAL DE LA PROPIEDAD COMUNAL Y SU AFECTACION POR
ACTIVIDADES MINERAS, REGION TACNA, 2014”; que a continuacién se

presenta:

CARRILLO HOYOS, SANDRA VERONICA. En la tesis titulada:
Comunidades y Mineria: La Comunicacién en el Conflicto (2011), concluye

lo siguiente:

La relacién entre las empresas mineras y las comunidades locales esta
marcada por el conflicto de intereses que da lugar a una serie de
acontecimientos organizados por ambas partes y que generan tensiones en este
vinculo. Es esta acumulacién de tensiones la que eventualmente produce
situaciones de crisis entre las partes y torna muy remotas las posibilidades de

dialogo.

BLANCO VIZARRETA, CRISTINA. En la tesis titulada: EL PROYECTO
CONGA DESDE LOS ESTANDARES DEL SISTEMA INTERAMERICANO DE
DERECHOS HUMANOS (2013), concluye lo siguiente:

La adaptacién del ordenamiento interno al reconocimiento internacional del
derecho a la consulta, ha generado la incorporacion del sujeto “pueblo” como
titular de este derecho, lo que ha llevado a dos procesos en tensién. De un lado,
en la implementacion del derecho a la consulta se ha tendido a adoptar ciertos
criterios de identificacion restrictivos que tendrian un efecto de dejar fuera a las
comunidades y rondas campesinas; y de otro lado, que a partir de dicho
reconocimiento de derechos éstas, junto con sus organizaciones nacionales,
estarian retomando el concepto de pueblo, reivindicando su identidad indigena y

su titularidad del derecho a la consulta.
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En el caso de las comunidades y rondas campesinas afectadas por el
proyecto Conga, se evidencian esfuerzos cada vez mas claros por identificarse
como indigenas, que manifiestan cierta conciencia de su descendencia de
pueblos anteriores a la existencia del Estado peruano, elemento decisivo de
identificacion de acuerdo a los instrumentos y 6rganos internacionales. Existe
también informacion que sugiere que estas comunidades mantienen, aunque de

modo parcial, ciertas instituciones propias y distintivas.

USAQUEN CHIA, MARTHA INES, en la tesis titulada:
EXTERNALIDADES: MAS QUE UN PROBLEMA DE DERECHOS DE
PROPIEDAD (2008), concluye lo siguiente:

La definicibn de los derechos de propiedad permite que el titular del
derecho, respaldado por la norma, se apropie y explote, transfiera o done un
recurso. Quien ejerce esa titularidad es responsable del uso que se dé al mismo,
el que no solo deberia beneficiarlo, sino también procurar por lo menos no
deteriorar el medio ambiente, que es el que recibe todo el impacto del uso que

se ejerza sobre dicho recurso.

Considerando que el aprovechamiento de esos recursos puede generar
externalidades negativas, es decir, que la decision individual sobre el uso del
recurso afecte a un tercero, ajeno al proceso, y este Ultimo no sea compensado,
convirtiéndose en un fallo del mercado; se buscan soluciones que permitan
internalizar la externalidad por medio de controles voluntarios o sancionables,

dado ademas, que el otro afectado es el medio ambiente.

Consciente de la importancia del tema, por mandato constitucional, el
Estado tiene la potestad de proteger la diversidad e integridad del ambiente,
haciendo uso de su poder coercitivo, creando instituciones que adelantan
programas que buscan cumplir con este objetivo, que van desde la orientacion
de como mantener las condiciones ambientales, hasta la sancién por no hacerlo.
Programas que como se muestra con la revision de estudios ya existentes no
son suficientes y, si bien es cierto, que hay sectores comprometidos con el tema,

aun faltan controles y mas formacion a la ciudadania para generar los



15

mecanismos que permitan alcanzar unos niveles de contaminaciéon que no
atenten contra el ambiente, en beneficio de su desarrollo sostenible,

conservacién y restauracion o sustitucion del mismo, como reza en la norma.

Nancy Milagros Ortega Vasquez, en la tesis titulada: EL DERECHO DE
PROPIEDAD COMUNAL INDIGENA EN LA AMAZONIA Y SU REGULACION
EN LA LEGISLACION PERUANA (2014), concluye lo siguiente:

En el caso estudiado podemos apreciar la existencia de un sistema
colectivo de manejo del territorio que trasciende los linderos de las comunidades
nativas reconocidas como personas juridicas independientes aunque
pertenecientes al mismo grupo étnico, el Ashaninka. Este sistema colectivo se
sostiene en la propiedad comunal que prevalece sobre los derechos individuales
de propiedad de los miembros de la comunidad nativa. De esta manera
podemos reconocer la dimensién colectiva de la propiedad comunal que coexiste
sobre la dimension individual de los derechos de propiedad individual de los

miembros que conforman la comunidad.

La propiedad comunal ha sido una institucion que ha sido inteligentemente
aprovechada por los pueblos indigenas para mantener su vigencia en
condiciones bastante hostiles y poco favorables; en este sentido podemos
afirmar que la propiedad comunal cumple una funcién social importante, en tanto
gue va a permitir la continuidad cultural de los pueblos indigenas y la

conservacion de los bosques amazoénicos.

En el Perd, las comunidades nativas son reconocidas como titulares de la
propiedad comunal sobre el area agropecuaria con un titulo formal de propiedad
gue se inscribe en el Registro de Propiedad Inmueble, y también como titulares
de un contrato de cesién de uso sobre el bosque que no se registra en los
Registros Publicos porque se supone se trata de bienes publicos cuyo dominio

es ejercido por el Estado.

En cuanto a la posibilidad de inscribir estos contratos de cesién en uso

en el Registro de Concesiones, no la hemos considerado como una opcién
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valida en tanto el vinculo juridico de la comunidad nativa con el bosque es de
naturaleza distinta al de las concesiones. Por el contrario, somos de la opinion
gue dichos contratos de cesion de uso deben ser integrados al registro de la
propiedad comunal y por lo tanto si deben ingresar al Registro Publico; esto con
la finalidad de garantizar la seguridad juridica de las comunidades nativas, lo que
significa ademas: i) certeza y publicidad de la Resolucion que aprueba el
proceso de demarcacion territorial y el respectivo plano de demarcacion
territorial, ii) mantener la integridad de los territorios indigenas, iii) disminuir los

incentivos de invasién y ampliacion de la frontera agricola en la Amazonia.

César Carranza-Alvarez & Francisco Ternera-Barrios, en la tesis
titulada: Posesién y propiedad inmueble: historia de dos conceptos

colindantes (2010), concluyen lo siguiente:

El reconocimiento de un derecho real en un patrimonio exige como causa
juridica el advenimiento de un modo. Con la prescripcion adquisitiva o usucapion
el poseedor se convierte en titular del derecho real sobre el bien. Esta variedad
de posesién ha sido calificada por un sector de la jurisprudencia colombiana y la
doctrina universal como un verdadero “derecho real provisional” del poseedor no

propietario.

La normativa peruana ubica a la posesion dentro del grupo de los derechos
reales principales (Tit. I, Arts. 896 y ss. C.C.), considerandola como el ejercicio
de hecho de uno o més poderes inherentes a la propiedad; incluso, como si se
tratase de derechos de propiedad o usufructo, se ha permitido gravarla por
medio de la figura legal de la hipoteca popular —incluidas sus modificaciones en
la normativa peruana—, Proteccién que puede ser ofrecida por los poseedores de
lotes de terreno ubicados en pueblos jévenes. Desde luego, este mecanismo
tiene una funcién social importantisima, ya que acerca las bondades del crédito
a sectores poblaciones deprimidos econdmicamente, aunque las politicas
actuales en materia de formalizacion de la propiedad muestren un panorama

totalmente diferente al existente en tiempos de su vigencia.

Recuérdese, como lo ha expresado la Corte Constitucional colombiana,
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que “la falta de titularidad del dominio sobre bienes inmuebles por parte de
personas de bajos ingresos dificulta el acceso al crédito, debido a que la
propiedad inmueble es la Proteccibn usualmente exigida por el sistema
financiero para respaldar las obligaciones crediticias de las personas con bajos

ingresos.

Bedis, Albino &Abraham, Silvana, en la tesis titulada: Propiedad

indigena (2012), concluyen lo siguiente:

Muchas de las reivindicaciones solicitadas por los indigenas estan
contempladas en el texto de la Constitucion por un lado y en Convenios
Internacionales por otro, sin embargo todavia no podemos escapar a lo que nos
muestra la realidad: el reconocimiento de los derechos existe pero su
cumplimiento efectivo, no. Esta consideracion nos llevd a preguntarnos el
porque, a pesar de la existencia de estas leyes, es tan dificil para los pueblos
originarios que se les reconozca, no solo su preexistencia étnica y cultural sino

su derecho ancestral a la tierra que ocupan en forma publica, efectiva y pacifica.

La respuesta no tardé en llegarnos a través de las entrevistas realizadas
donde en la mayoria de los casos coincidian en aseverar por un lado, el
desconocimiento de la cuestion indigena por parte de los operadores judiciales,
gue de alguna manera impiden una contemplacién global de todas las aristas del
tema al momento de tomar las distintas decisiones que los afectan en forma
directa. Por otro lado la reticencia de la Justicia a aplicar los tratados
Internacionales con plena operatividad en nuestro territorio, impiden una

adecuada solucion.
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CAPITULO II: FUNDAMENTO TEORICO CIENTIFICO

2.0 Bases tedricas cientificas

2.0.1 Enfoque Epistemoldgico

El presente trabajo de investigacidbn se hara a partir de un enfoque
epistemoldgico filoséfico empirico — inductivo por que se analizara un tema de
importancia como ser la Proteccidon Constitucional de la propiedad comunal que

estaria siendo afectada por las actividades mineras.

Segun Hermelinda Camacho sefiala “Que en este enfoque se incluye el
andlisis de algunos trabajos de investigacion realizados por cientificos desde el
afio 2500 a.c.....esta comparacién pone de manifiesto debates en torno a
variados aspectos del conocimiento, los cuales a la vez demuestran que las
nociones y conceptos no permanecen estaticos a lo largo del tiempo y que, en
una situacion especifica, pueden aglutinar tendencias con relaciéon a lo que se
concibe como configuraciones de pensamiento en un momento determinado y
en los argumentos de cuales son las vias de acceso para producir el saber en el
seno de la comunidad cientifica, para ocupar espacios privilegiados en la

produccién confiable del conocimiento.

En ese sentido, se puede establecer que los investigadores han
abordado un conjunto de secuencias operativas para resolver los problemas
asociados a un determinado cuerpo teérico informacional de apoyo o de
respaldo a las investigaciones cientificas, como son la observacién sistematica,
medicién y organizacion aritmética de los datos, experimentacion, formulacion de
leyes, lenguaje cuantitativo, hallazgos y teorias formulados segun proposiciones
legaliformes, operaciones estas que permiten establecer una clase tipica o

secuencia operativa caracteristica de investigacion cientifica.(Camacho. 2000).
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De un lado, el articulo 163 de la Constitucion Politica de 1979, le
otorgaba caracter de “Inalienables, salvo ley fundada en el interés de la
comunidad, y solicitada por la mayoria de los dos tercios de los miembros

calificados de esta, o en caso de expropiacion por necesidad y utilidad publicas”.

La Constitucion Politica actual de un modo distinto establece que “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 disposiciéon de sus tierras, asi 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”. Esto es, la antigua Constitucion a
las tierras indigenas le daba el caracter de “Inembargables, imprescriptibles e
inalienables”, en tanto que la nueva Constitucion les reconoce principios
similares como el respeto de su identidad cultural y suprime la inembargabilidad

y la inenajenabilidad de estas tierras.

Son criterios delimitadores del derecho a la propiedad, su funcién social y
los otros derechos fundamentales que entren en colision con aquel. Como
senala el Tribunal Constitucional (TC), “la propiedad se encuentra sujeta a las
limitaciones impuestas por el interés general”. En tal sentido, cuando se trata de
establecer una servidumbre, forma parte del contenido constitucional del
derecho de propiedad, que la imposicion de esta carga deba producirse en razén
de la necesidad publica determinada a través de la ley (cosa que ocurre en el
caso de actividades petroleras), y siempre que se haya indemnizado y
compensado previamente el equivalente econémico de la carga soportada. Esto
altimo, es precisamente lo que no ha ocurrido en el caso de las comunidades

amazdnicas en cuyos territorios se realizan exploracion y explotacion petrolera.

Cosa similar ocurre, por ejemplo, en el caso de la expropiacion.
Juridicamente se admite que en determinadas circunstancias, el propietario de

un bien esté constitucionalmente obligado a admitir el cambio de un bien por otro
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(de equivalente valor econdémico), siempre que sea de acuerdo con los
procedimientos establecidos. En el caso de la servidumbre petrolera, si bien no
se produce una transferencia de propiedad, resulta razonable que la comunidad
nativa reciba alguna contraprestacion por el uso de sus territorios. Debe haber
una equivalencia, lo mas posible, entre la carga soportada por la comunidad y la
contraprestacion asumida (la valorizacion pericial). En consecuencia al no
haberse pagado esta contraprestacién, estamos ante un acto confiscatorio o

ante una expropiacion de facto, abusivo y arbitrario.

El presente trabajo de investigacion seguira la teoria de la ocupacion, la
mas antigua de todas, aparece en el renacimiento del derecho romano. Sostiene
gue hubo un momento o estado social en que los bienes era comunes y que,
por lo tanto, cada hombre podia ocupar lo requerido para satisfacer sus
necesidades basicas (“Solo necesitaba extender la mano para apropiarse de los
bienes que necesitaba y que tan abundantemente se le ofrecian”). Esta
ocupacion lo convertia en propietario. Tal ocupacién, al advenir el estado social
que sustituye al estado de naturaleza, “sirvié de titulo justificativo del derecho”.
Sus defensores mas caracterizados son Grocio y Pufendorf de la Escuela del

Derecho Natural.

2.0.2 La Teoria de la justicia de John Rawls: la construccion del criterio

distributivo

A Theory of Justicede John Rawls es uno de los trabajos mas
importantes en la teoria y la filosofia politica de los ultimos afios. Con la
publicacién de este texto, resucita en la ciencia politica el debate tedrico-
filoséfico que parecia agonizar en la década de los sesenta. Fundamentado en la
filosofia kantiana, el trabajo de Rawls inicia una corriente de pensamiento
politico conocida como el liberalismo igualitario. A ella se asocian, entre muchos
otros, los importantes trabajos de Ronald Dworkin y Amartya Sen. Aqui
abordaremos la teoria de la justicia de Rawls porque representa a la columna

vertebral del liberalismo igualitario.

El objetivo de A Theory of Justice es doble: por un lado, Rawls intenta
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formular una teoria politica comprensiva con el propésito de estructurar
diferentes intuiciones que, sueltas, no logran representar una alternativa a la
doctrina filoséfica dominante hasta los sesenta; esto es, el utilitarismo. Por otro
lado, Rawls se propone darle un tratamiento mas profundo al criterio de justicia
distributiva privilegiado por la mayoria de las teorias liberales: la igualdad de

oportunidades.

La igualdad de oportunidades es un criterio atractivo porque supone que
el destino de la gente no debe estar determinado por su circunstancia social,
sino por su eleccion individual; es decir, en una sociedad donde priva la igualdad
de oportunidades, el objetivo es que las diferencias de ingreso y de riqueza
tiendan a ser mas producto del mérito y de la eleccién personal, que de la suerte
de haber nacido en una familia con altos niveles de ingreso y de riqueza. En
suma, lo que subyace al argumento de igualdad de oportunidades es una critica
al mercado: en ausencia de una base social, el individuo pierde su capacidad de

eleccién y, por lo tanto, de autodeterminacion.

Circunstancias sociales y circunstancias naturales

¢lgualdad de oportunidades? Si, contesta Rawls, pero también pregunta:
¢de qué oportunidades? En esta interrogante se encuentra el corazon de la
teoria de la justicia rawlsiana. Al responder a esta segunda pregunta, Rawls
introduce un elemento nuevo: para regular las desigualdades aleatorias o
circunstanciales, no es suficiente la compensacion de las circunstancias
sociales, es necesario compensar las circunstancias naturales, es decir, las

diferencias fisicas y psiquicas con las que el hombre aleatoriamente nace.

Pero, ¢como compensar? La respuesta se desprende de la Concepcién
General de Justicia (CGJ). Segun Rawls, si suponemos un estadio anterior a la
vida -una posicién original- en la que individuos racionales cubiertos por un velo
de ignorancia se enfrentan ante la decisién de elegir un criterio distributivo, éstos
llegarian a la CGJ a través de un contrato social. En lo fundamental, esta
concepcién requiere que todos los bienes sociales primarios (derechos,

libertades, oportunidades, ingreso y riqueza y la base social para el autorespeto)
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sean distribuidos por partes iguales en la sociedad, a menos de que una
distribucion desigual favorezca al individuo en la peor situacion. A esta
preferencia por el sujeto en la peor situacion le llama Rawls el Principio de
Diferencia. Para Rawls si los individuos actian a partir de una logica costo-
beneficio, arribarian al CGJ porque querrian reducir al minimo los costos de
"nacer" en la peor situacion, es decir, seguirian una estrategia maximin que les
permitiera alcanzar el maximo valor posible del minimo de un conjunto de bienes
basicos en caso de nacer bajo cualquier circunstancia social, y en particular si se
trata de la peor situacion. En otras palabras, los hombres estarian dispuestos a
sacrificar recursos potenciales con el objeto de asegurarse una base social

minima que les permitiera participar en la sociedad.

Sin embargo, los bienes sociales basicos asi definidos dejan harto campo
para la ambigliedad y para la contraposicion entre bienes. Rawls procede a la
jerarquizacioén en la Concepcién Particular de Justicia (CPJ). De esta concepcion
particular se desprenden dos Principios y dos Normas de Prioridad que han de

ser inamovibles:

Primer Principio. Cada persona ha de tener un derecho igual al mas
amplio sistema total de libertades basicas, compatible con un sistema similar de

libertades para todos.

Segundo principio: Las desigualdades econémicas y sociales han de ser

estructuradas de manera que sean para:

a) mayor beneficio de los menos aventajados, de acuerdo con un
principio de ahorro justo, y
b) unido a que los cargos y las funciones sean asequibles a todos, bajo

condiciones de justa igualdad de oportunidades.

Primera Norma de Prioridad (La Prioridad de la Libertad)
Los principios de la justicia han de ser clasificados en un orden
lexicografico, y, por tanto, las libertades basicas s6lo pueden ser restringidas en

favor de la libertad en si misma.
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Segunda Norma de Prioridad (La Prioridad de la Justicia sobre la Eficacia

y el Bienestar).

El segundo principio de la justicia es lexicograficamente anterior al
principio de la eficacia, y al que maximiza la suma de ventajas; y la igualdad de

oportunidades es anterior al principio de la diferencia.

En estos Principios y Normas, Rawls presenta una jerarquizacion muy
clara: el principio de libertades iguales (libertades civiles y politicas que endosa
una democracia liberal) es el antecesor de cualquier otro principio. A éste le
sigue el de la igualdad de oportunidades y éste Ultimo, a su vez, lleva preferencia
sobre la igualdad de recursos. Detrds de esta jerarquizacion se mantiene como

elemento distintivo y medular el Principio de Diferencia.

¢, Qué tenemos hasta ahora acerca de las circunstancias naturales?

En los bienes basicos, Rawls distingue entre los sociales y los naturales.
Los naturales se refieren a valores tales como la salud, la inteligencia, el vigor, la
imaginacion y los talentos naturales. Sin embargo, ni en la CGJ ni en la CPJ se
hace referencia a los bienes naturales bésicos. Esto es porque Rawls no
resuelve el problema mediante una compensacion igualitaria de talentos, sino
gue le atribuye la solucién al Principio de Diferencia; es decir, se toleran las
diferencias naturales, siempre y cuando se encaucen para el beneficio del
individuo en la peor situacién, en un marco de respeto a los Principios y Normas

de Prioridad que se desprenden de la CPJ.

En suma, la igualdad de oportunidades sociales la persigue Rawls a
partir de la igualdad de los bienes sociales basicos. La igualdad de
circunstancias naturales, por su parte, se resuelve en el Principio de Diferencia.
La siguiente pregunta es ¢cémo instrumentar ambos principios filoséficos? Aqui
yace quiza el mayor problema de la filosofia politica en general y del liberalismo
igualitario en particular: las dificultades para traducir los principios filoséficos en
politicas publicas. Al planteamiento de Rawls subyacen dos estrategias de

politica: el objetivo de igualar los bienes sociales basicos seria, en esencia, el
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planteamiento tedrico de una politica social; la meta detrds del Principio de
Diferencia, es un argumento tedrico que respalda programas de combate a la

pobreza extrema. Los instrumentos: la teoria empieza a cojear

Pero, ¢qué tipo de gobierno requiere Rawls para su instrumentacion?
Como se podra apreciar, la teoria de la justicia de Rawls entra aqui en un
terreno muy pantanoso. Rawls se niega a aceptar la derivacion que pareciera
natural de su teoria: el Estado Benefactor. Para la instrumentacion de la igualdad
de los bienes sociales basicos y del Principio de Diferencia, Rawls propone un
concepto al que J. E. Meade se refiri6 como la democracia en la que todos los
individuos en alguna medida poseen una propiedad (property-owning
democracy).El punto que intenta enfatizar Rawls con este concepto de Meade es
gue si los individuos entran a los mercados sin algun tipo de propiedad o
dotacion de capital, su capacidad de eleccién y de autodeterminacion se vera
ensombrecida. Es por ello que los individuos deben ser dotados de capital fisico
y humano antes de participar en los mercados. Esta dotacion de capital toma la
jerarquia de la igualdad de recursos que, si recordamos, esta antecedida por la
libertad y la igualdad de oportunidades. En resumen, Rawls rechaza al Estado
Benefactor porque tan sélo propone compensaciones ex-post a la participacion
en los mercados. La "property-owning democracy" de Rawls, en cambio, se
pronuncia por redistribuciones ex-ante, es decir, por dotar a los individuos de
capital fisico y humano antes de que ingresen a la dinamica de una economia de
mercado. (Rawls.1985).
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SUBCAPITULO I;
DE LA VARIABLE INDEPENDIENTE

PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LA PROPIEDAD COMUNAL

2.1.1. Derecho natural de la propiedad

La Declaracion Universal de los derechos del hombre ha colocado el de
propiedad entre los llamados naturales e imprescriptibles, que son, por este
orden, los cuatro siguientes: libertad, igualdad, propiedad y seguridad individual.
¢, Qué método han seguido los legisladores para hacer esta enumeracién?
Ninguno; fijaron esos principios y disertaron sobre la soberania y las leyes de un
modo general y segun su particular opinién. Todo lo hicieron a tientas,

ligeramente.

A creer a Toullier, «los derechos absolutos pueden reducirse a tres:
seguridad, libertad, propiedad». ¢Por qué ha eliminado la igualdad? ¢Sera
porque la libertad la supone, o porque la propiedad la rechaza? El autor del
Derecho civil comentado nada dice sobre ello; no ha sospechado siquiera que

ahi estd el punto de discusion.

Pero si se comparan entre si estos tres o cuatro derechos, se observa
gue la propiedad en nada se parece a los otros; que para la mayor parte de los
ciudadanos solo existe en potencia como facultad dormida y sin ejercicio; que
para los que la disfrutan es susceptible de determinadas transacciones y
modificaciones que repugnan a la cualidad de derecho natural que a la
propiedad se atribuye; que en la practica los gobiernos, los tribunales y las leyes
no la respetan; y, en fin, que todo el mundo, espontanea y unanimemente, la

juzga quimérica.

La libertad es inviolable. Yo no puedo vender ni enajenar mi libertad.
Todo contrato, toda estipulacibn que tenga por objeto la enajenacion o la

suspension de la libertad es nulo; el esclavo que pisa tierra de libertad es en el
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mismo instante libre. Cuando la sociedad detiene a un malhechor y le quita su
libertad, obra en legitima defensa; quien quebrante el pacto social cometiendo
un crimen, se declara enemigo publico, y al atentar a la libertad de los demas,
les obliga a que le priven de la suya. La libertad es la condicién primera del
estado del hombre; renunciar a la libertad equivaldria a renunciar a la cualidad

de hombre. ¢ Como sin libertad podria el hombre realizar sus actos?

Del mismo modo, la igualdad ante la ley no admite restriccion ni
excepcion. Todos los ciudadanos son igualmente admisibles a los cargos
publicos; y he aqui por qué, en razéon de esta igualdad, la suerte o la edad
deciden, en muchos casos, la preferencia. El ciudadano méas humilde puede
demandar judicialmente al personaje mas elevado y obtener un fallo favorable.
Si un millonario construyese un palacio en la vifia de un pobre labrador, los
tribunales podrian condenar al intruso a la demolicion del palacio, aunque le
hubiese costado millones, al replanteo de la vifia y al pago de dafios y perjuicios.
La ley quiere que toda propiedad legitimamente adquirida sea respetada sin

distincién de valor y sin preferencia de personas.

Cierto es que para el ejercicio de algunos derechos politicos suele exigir
la ley determinadas condiciones de fortuna y de capacidad. Pero todos los
publicistas saben que la intencién del legislador no ha sido establecer un
privilegio, sino adoptar proteccién. Una vez cumplidas las condiciones exigidas
por la ley, todo ciudadano puede ser elector y elegible: el derecho, una vez
adquirido, es igual para todos, y la ley no distingue entre las personas y los
sufragios. No examino en este momento si este sistema es el mejor; basta a mi
propésito que en el espiritu de la Constitucion y a los ojos de todo el mundo la
igualdad ante la ley sea absoluta y que, como la libertad, no pueda ser materia

de transaccion alguna.

Lo mismo puede afirmarse respecto al derecho de seguridad personal, la
sociedad no ofrece a sus miembros una semi proteccidon, una defensa
incompleta; la presta integramente a sus individuos, obligados a su vez con la
sociedad. No les dice: «Os garantizaré vuestra vida, si el hacerlo nada me

cuesta; os protegeré, si en ello no corro peligro», sino que les dice: «Os
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defenderé de todo y contra todos; os salvaré y os vengaré o pereceré con
vosotros.» El Estado pone todo su poder al servicio de cada ciudadano

obligacién que reciprocamente les une es absoluta.

iCuanta diferencia en la propiedad! codiciada por todos, no esta
reconocida por ninguno. Leyes, usos, costumbres, conciencia publica y privada,
todo conspira para su muerte y para su ruina. Para subvenir a las necesidades
del Gobierno, que tiene ejércitos que mantener, obras que realizar, funcionarios
gue pagar, son necesarios los impuestos. Nada mas razonable que todo el
mundo contribuya a estos gastos. Pero ¢por qué el rico ha de pagar mas que el
pobre? Esto es lo justo, se dice, porque posee mas. Confieso que no comprendo

esta justicia.

¢Por qué se pagan los impuestos? Para asegurar a cada uno el ejercicio
de sus derechos naturales, libertad, igualdad, seguridad, propiedad; para
mantener el orden en el Estado; para realizar obras publicas de utilidad y de

esparcimiento.

¢Pero es que la vida y la libertad del rico son mas costosas de defender
que las del pobre? ¢Es que en las invasiones, las hambres y las pestes
representa para el Estado mayor nimero de dificultades el gran propietario que
huye del peligro sin acudir a su remedio, que el labriego que continla en su

choza abierta a todos los azotes?

¢Es que el orden esta mas amenazado para el burgués que para el
artesano o el obrero? No, pues al contrario, la policia tiene méas trabajo con dos

centenares de obreros en huelga que con 200.000 propietarios.

¢Es que el capitalista disfruta de las fiestas nacionales, de la propiedad
de las calles, de la contemplacién de los monumentos, mas que el pobre ... ? No;
el pobre prefiere su campo a todos los esplendores de la ciudad, y cuando

quiere distraerse se contenta con subir a las cucafias.

Una de dos: o el impuesto proporcional garantiza y consagra un privilegio
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en favor de los grandes contribuyentes, o significa en si mismo una iniquidad.
Porque si la propiedad es de derecho natural, como afirma la Declaracion de los
derechos del hombre, todo lo que me pertenece en virtud de ese derecho es tan
sagrado como mi propia persona; es mi sangre, es mi vida, soy yo mismo. Quien
perturbe mi propiedad atenta a mi vida. Mis 100.000 francos de renta son tan
inviolables como el jornal de 75 céntimos de la obrera, y mis confortables
salones como su pobre buhardilla. El impuesto no se reparte en razén de la
fuerza, de la estatura, ni del talento; no puede serlo tampoco en razén de la
propiedad. Si el Estado me cobra mas, debe darme mas, o cesar de hablarme
de igualdad de derechos; porque en otro caso, la sociedad no esta instituida
para defender la propiedad, sino para organizar su destruccion. El Estado, por el
impuesto proporcional, se erige en jefe de bandidos; él mismo da el ejemplo del
pillaje reglamentado; es preciso sentarse en el banco de los acusados, al lado de
esos ladrones, de esa canalla execrada que él hace asesinar por envidias del

oficio.

Pero se arguye que precisamente para contener esa canalla son precisos
los tribunales y los soldados. El Gobierno es una sociedad, pero no de seguros,
porque nada asegura, sino constituida para la venganza y la represiéon. La prima
gue esta sociedad hace pagar, el impuesto, se reparte a prorrata entre las
propiedades, es decir, en proporcidén de las molestias que cada una proporciona

a los proporciona a los vengadores y represores asalariados por el Gobierno.

Nos encontramos en este punto muy lejos del derecho de propiedad
absoluto e inalienable. jAsi estan el pobre y el rico en constante situacion de
desconfianza y de guerra! ¢ Y por qué se hacen la guerra? Por la propiedad: jde
suerte que la propiedad tiene por consecuencia necesaria la guerra a la
propiedad..! La libertad y la seguridad del rico no estorban a la libertad y a la
seguridad del pobre; lejos de ello, pueden fortalecerse reciprocamente. Pero el
derecho de propiedad del primero tiene que estar incesantemente defendido

contra el instinto de propiedad del segundo. jQué contradiccion!

En Inglaterra existe un impuesto en beneficio de los Pobres. Se pretende

que yo, como rico, pague este impuesto. Pero ¢qué relacion hay entre mi
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derecho natural e imprescriptible de propiedad y el hambre que atormenta a diez
millones de desgraciados? Cuando la religibn nos manda ayudar a nuestros
hermanos, establece un precepto para la caridad; pero no un principio de
legislacion. El deber de beneficencia que me impone la moral cristiana, no puede
crear en mi perjuicio un derecho politico a favor de nadie, y mucho menos un
instituto de mendigos. Practicaré la caridad, si ése es mi gusto, si experimento
por el dolor ajeno esa simpatia de que hablan los filésofos y en la que yo no
creo, pero no puedo consentir que a ello se me obligue. Nadie esta obligado a
ser justo mas alla de esta maxima: Gozar de su derecho, mientras no perjudique
el de los demas; cuya maxima es la definicion misma de la libertad. Y como mi
bien reside en mi y no debo nada a nadie, me opongo a que la tercera de las

virtudes teologales esté a la orden del dia.

Cuando hay que hacer una conversién de la deuda publica, se exige el
sacrificio de todos los acreedores del Estado. Hay derecho a imponerlo si lo
exige el bien publico; pero ¢en qué consiste la justa y prudente indemnizacion
ofrecida a los tenedores de esa deuda? No solo no existe tal indemnizacion sino
gue es imposible concederla; porque si es igual a la propiedad sacrificada, la

conversion es inutil.

El Estado se encuentra hoy, con relacién a sus acreedores, en la misma
situacién que la villa de Calais, sitiada por Eduardo lll, estaba con sus patricios.
El inglés vencedor consentia en perdonar a sus habitantes a cambio de que se
le entregasen a discrecion los mas significados de la ciudad. Eustache, y
algunos otros, se sacrificaron; acto heroico, cuyo ejemplo debian proponer los
ministros a los rentistas del Estado para que lo imitasen. ¢Pero tenia la villa de
Calais derecho a entregarlos? No, indudablemente. El derecho a la seguridad es
absoluto; la patria no puede exigir a nadie que se sacrifique. El soldado esta de
centinela en la proximidad del enemigo, no significa excepcion de ese principio;
alli donde un ciudadano expone su vida, esta la patria con él; hoy le toca a uno,
mafiana a otro; cuando el peligro y la abnegacion son comunes, la fuga es un
parricidio. Nadie tiene el derecho de sustraerse al peligro, pero nadie esta
obligado a servir de cabeza de turco. La maxima de Caifas, bueno es que un

hombre muera por todo el pueblo, es la del populacho y la de los tiranos, los dos
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extremos de la degradacioén social.

Afirmase que toda renta perpetua es esencialmente redimible. Esta
maxima de derecho civil aplicada al Estado, es buena para los que pretenden
llegar a la igualdad natural del trabajo y del capital; pero desde el punto de vista
del propietario y segun la opinion de los obligados a dar su asentimiento, ese
lenguaje es el de los tramposos. El Estado no es solamente un deudor comun,
sino asegurador y guardian de la propiedad de los ciudadanos, y como ofrece la
mayor Proteccién, hay derecho a esperar de él una renta segura e inviolable.
¢ Como, pues, podra obligar a la conversion a sus acreedores, que le confiaron
sus intereses, y hablarles luego de orden publico y de Proteccion de la
propiedad? El Estado, en semejante operacién, no es un deudor que paga, es
una empresa anénima que lleva a sus acciones a una emboscada y que,
violando su formal promesa, les obliga a perder el 20, 30 6 40 por 100 de los

intereses de sus capitales.

Y no es esto todo. El Estado es también la universalidad de los
ciudadanos reunidos bajo una ley comin para vivir en sociedad. Esta ley
garantiza a todos sus respectivas propiedades: al uno su tierra, al otro su vifia, a
aquél sus frutos, al capitalista, que podria adquirir fincas, pero prefiere aumentar
su capital, sus rentas. El Estado no puede exigir, sin una justa indemnizacion, el
sacrificio de un palmo de tierra, de un trozo de vifia, y menos adn disminuir el
precio de arriendo. ¢ Como va, pues, a tener el derecho de rebajar el interés del
capital? Seria preciso, para que este derecho fuera ejercido sin dafio de nadie,
que el capitalista pudiera hallar en otra parte una colocacion igualmente
ventajosa para su dinero; pero no pudiendo romper su relacion con el Estado,
¢sdénde encontraria esa colocacion, si la causa de la conversion, es decir, el
derecho de tomar dinero a menor interés reside en el mismo Estado? He aqui
por qué un Gobierno, fundado en el principio de la propiedad, jamas puede
menoscabar las rentas sin la voluntad de sus acreedores. El dinero prestado a la
nacién es una propiedad, a la que no hay derecho a tocar mientras las demas
sean respetadas: obligar a hacer la conversion equivale, con relacion a los
capitalistas, a romper el pacto social, a colocarlos fuera de la ley. Toda la

contienda sobre la conversiéon de las rentas se reduce a esto.
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Pregunta. ¢ Es justo reducir a la miseria a 45.000 familias poseedoras de

titulos de la deuda publica?

Respuesta. ¢Es justo que siete u ocho millones de contribuyentes

paguen mas impuestos cuando podrian pagarse menos?

Desde luego se observa que la respuesta no se contrae a la cuestion,
para resolver la cual hay que exponerla de este modo: ¢ Es justo exponer la vida
de 100.000 hombres cuando se les puede salvar entregando cien cabezas al

enemigo?

Concretando: la libertad es un derecho absoluto, porque. es al hombre,
como la impenetrabilidad a la materia, una condicién sine qua non de su
existencia. La igualdad es un derecho absoluto, porque sin igualdad no hay
sociedad. La seguridad personal es un derecho absoluto, porque, a juicio de
todo hombre, su libertad y su existencia son tan preciosas como las de
cualquiera otro. Estos tres derechos son absolutos, es decir, no susceptibles de
aumento ni disminucién, porque en la sociedad cada asociado recibe tanto como
da, libertad por libertad, igualdad por igualdad, seguridad por seguridad, cuerpo

por cuerpo, alma por alma, a vida y a muerte.

Pero la propiedad, segin su razén etimologica y la doctrina de la
jurisprudencia, es un derecho que vive fuera de la sociedad, pues es evidente
gue si los bienes de propiedad particular fuesen bienes sociales, las condiciones
seran iguales para todos, y supondria una contradiccion decir: La propiedad es
el derecho que tiene el hombre de disponer de la manera mas absoluta de unos

bienes que son sociales.

Por consiguiente, si estamos asociados para la libertad, la igualdad y la

seguridad, no lo estamos para la propiedad.

Luego si la propiedad es un derecho natural, este derecho natural no es
social, sino antisocial. Propiedad y sociedad son conceptos que se rechazan

reciprocamente; es tan dificil asociarlos como unir dos imanes por sus polos
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semejantes.

Por eso, o la sociedad mata a la propiedad o ésta a aquélla.

Si la propiedad es un derecho natural, absoluto, imprescriptible e
inalienable, ¢ por qué en todos los tiempos ha preocupado tanto su origen? Este
es todavia uno de los caracteres que la distinguen. jEl origen de un derecho
natural! ¢Y quién ha investigado jamas el origen de los derechos de libertad, de
seguridad y de igualdad? Existen por la misma razén que nosotros mismos,
nacen, viven y mueren con nosotros. Otra cosa sucede, ciertamente, con la
propiedad. Por imperio de la ley, la propiedad existe aln sin propietario, como
facultad sin sujeto; lo mismo existe para el que aun no ha nacido que para el
octogenario. Y entretanto, a pesar de estas maravillosas prerrogativas que
parecen derivar de lo eterno, no ha podido esclarecerse jamas de dénde
procede la propiedad. Los doctores estan contradiciéndose todavia. Sélo acerca
de un punto estan de acuerdo: en que la justificacion del derecho de propiedad
depende de la autenticidad de su origen. Pero esta mutua conformidad a todos
perjudica, porque ¢cémo han acogido tal derecho sin haber dilucidado antes la

cuestion de su origen?

Aln hay quienes se oponen a que se esclarezca lo que haya de cierto en
los pretendidos titulos del derecho de propiedad y a que se investigue su
fantastica y quizd escandalosa historia: quieren que se atenga uno a la
afirmacion de que la propiedad es un hecho, y como tal ha existido y existira

siempre.

Los titulos en que se pretende fundar el derecho de propiedad se
reducen a dos: la ocupacién y el trabajo. Los examinaré sucesivamente bajo
todos sus aspectos y en todos sus detalles, y prometo al lector que cualquiera
que sea el titulo invocado, haré surgir la prueba irrefragable de que la propiedad,

para ser justa Y posible, debe tener por condicion necesaria la igualdad.
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2.1.1.1 Locke y Kant: criticas kantianas al derecho natural de propiedad

y ala primitiva posesién comun

Es asunto de este trabajo explorar dos conceptos angulares de la
filosofia practica y politica, a saber, libertad y propiedad. El mundo griego los
ensamblé en una trabazén tal que atendia al plano politico-social, ya que en la
polis los hombres libres eran precisamente quienes detentaban la propiedad de
la tierra frente a una mayoria de esclavos que no podia ejercer ningun derecho
civil; y que al mismo tiempo miraba ineludiblemente hacia la Etica, puesto que el
hombre publico debia ser un hombre libre, en el sentido del autogobierno que
practica el phronimos toda vez que persigue con sus acciones el bienestar

comun.

Si bien ambos conceptos han sido harto indexados desde la Antigiiedad
clasica hasta nuestros tiempos, puede establecerse cierta continuidad entre la
tradicion griega de la libertad como autonomia moral y el coronamiento de la
Etica kantiana, que hunde sus raices en el ideal de la morigeracion de las
pasiones en busca de leyes racionales, contendientes de los afectos que
anteponen finalidades egoistas. Allende la teleologia que imperé en el ideal
antiguo frente a una Etica desprovista de fines, la “autolegislacion” asienta su
baza como piedra fundamental de la que dimanan y se remozan nuevas teorias

normativas.

No obstante, este sentido positivo de la libertad encontré un hito en el
pensamiento moderno cuando la misma fue elaborada en otra clase de ligazon
conceptual con la propiedad. Libertad pas6 a ser sindnimo de no interferencia

con la propiedad, sentando las bases del liberalismo politico y luego econémico.

Es sabido que toda generalizacion corre el riesgo de difuminar
distinciones relevantes, por ello es mi propdsito atender aqui al periodo maduro
de Immanuel Kant (1724-1804), al renovado celo que dedicé a esta dupla de
conceptos en su La Metafisica de las Costumbres (1797). Al mismo tiempo y
como contrapunto de esta vertiente, voy a considerar los aspectos que

adquieren la propiedad y la libertad en el marco de la corriente liberal inglesa, tal
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como John Locke (1632- 1704) la expuso en su Segundo tratado sobre el
gobierno civil (1690).

Asi, pues, Locke concibié que el Unico derecho natural inalienable es el
derecho de propiedad, garantizado a partir del trabajo y a cuya proteccion dedica
el Estado su mision principal; Kant, en cambio, entendié que no hay derecho de
propiedad por naturaleza. Todo derecho de propiedad, excepto el de uno mismo,
emana del Legislativo; de ahi que sélo la libertad constituya el Unico derecho

natural inalienable.

El estado de naturaleza lockeano

Antes de explicar las caracteristicas del estado en el que los hombres se
encuentran por naturaleza, es conveniente efectuar la siguiente salvedad: el
estado de naturaleza no es registrable en una situacion espacio temporal
determinada, sino que se trata de una hipétesis tedrica con miras a pensar la

constitucion del Estado civil.

Con respecto al estado natural de los hombres, Locke lo describe como
sigue: “Es un estado de perfecta libertad para que cada uno ordene sus acciones
y disponga de sus posesiones y personas como juzgue oportuno, dentro de los
limites de la ley de la naturaleza, sin pedir permiso ni depender de la voluntad de
ningdn otro hombre. (LOCKE, J. 1998).

Ademas es un estado de igualdad, en el que todo poder esta regulado
por la reciprocidad, de ahi que nadie haya de gozar de mayores beneficios que
los demas. Nadie puede reclamar para si la propiedad de un objeto sin que
cualquier otro pueda hacerlo de igual forma que él. En virtud de la igualdad de
facultades de las criaturas de la misma especie, no hay motivos para que unas
se subordinen a otras, excepto la expresa voluntad de hacerlo por via del

contrato.

Como corolario de esto, surge la tercer caracteristica: es también un

estado de independencia, en el que todo hombre es necesariamente
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independiente de la voluntad arbitraria de otro.

Laley natural

Ahora bien, segun Locke, el estado de naturaleza tiene una ley que lo
gobierna todo y que entrafia una obligacion ineludible de todos y cada uno para

con los demas:

‘Esa ley ensefia a toda la humanidad que quiera consultarla, que siendo
todos los hombres iguales e independientes, ninguno debe dafar a otro en lo

gue atafie a su vida, salud, libertad o posesiones.

Se trata de la razén natural que dictamina su ley, la cual vela por una paz
convivencial tendiente a la preservacion de la vida humana. Todos los hombres
han sido dotados de los medios para procurarla y la apelacion al tribunal de la
razén permite, incluso en el estado de naturaleza, “el derecho de castigar a los

transgresores de dicha ley en la medida en que ésta sea violada.”

Adviértase que Locke admite la mediacién de un tribunal previamente a
la conformacién de un gobierno civil. El problema que surge es la tendencia

abusiva de cada hombre a devenir juez en causa propia. Nos alerta al respecto:

“A esta extrafia doctrina —es decir, a la doctrina de que en el estado de
naturaleza cada hombre tiene el poder de hacer que se ejecute la ley natural- se
le pondra, sin duda, la objecién de que no es razonable que los hombres sean
jueces de su propia causa; que el amor propio les hara juzgar a favor de si
mismos y de sus amigos, y que, por otra parte, sus defectos naturales, su pasiéon
y su deseo de venganza los llevara demasiado lejos al castigar a otros (...)
Concedo sin reservas que el gobierno civil ha de ser el remedio contra las

inconveniencias que lleva consigo el estado de naturaleza.”

Segun esto, el castigo ejemplar puede efectuarse tanto en el estado
natural como dentro de un Estado, s6lo que en el primer caso es tan proclive la

socavacion del consentimiento prestado al juez que pronto podria quedar sin
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efecto su sentencia.

El derecho de propiedad

El Unico derecho natural inalienable es, segun Locke, el derecho de
propiedad. Este derecho incluye el derecho a la vida, en la medida en que cada
hombre es duefio de su existencia, no para hacer lo que le plazca con ella

(suicidio), sino en estricta concordancia con la ley natural.

El derecho de propiedad tiene su origen en la prodigalidad de Dios, quien

concede los frutos de la naturaleza en propiedad comun a todos los hombres:

‘Los hombres pueden llegar a tener en propiedad varias parcelas de lo
que Dios entregd en comun al género humano; y ello, sin necesidad de que haya

un acuerdo expreso entre los miembros de la comunidad.”

De este modo, nadie tiene un derecho original de dominio privado sobre
lo que la naturaleza produce. El Gnico criterio para la apropiacion legitima de un

bien lo constituye el trabajo, esto es, el valor agregado a algo:

“Cualquier cosa que él saca del estado en el que la naturaleza la produjo
y la dejo, y la modifica con su labor y afiade a ella algo que es de si mismo, es,

por consiguiente, propiedad suya.”

A continuacion Locke ilustra con el ejemplo de las manzanas el derecho

de propiedad, pero también los limites que éste implica:

“Ciertamente quien se ha alimentado de las manzanas que ha cosechado
de los arboles del bosque, puede decirse que se ha apropiado de ellas. Nadie
puede negar que ese alimento es suyo. Pregunto, pues: ¢Cuando empezaron
esos frutos a pertenecerle? ¢Cuando los ha digerido? ¢Cuéndo los comid?
¢,Cuando los cocing? ¢, Cuando de los llevé a su casa? ¢ Cuando los recogio en
el campo? Es claro que si el hecho de recogerlos no los hizo suyos, ninguna otra

cosa podria haberlo hecho. Ese trabajo establecié la distinciéon entre lo que
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devino propiedad suya, y lo que permanecié siendo propiedad comun”.

Solo cuando el hombre transforma la naturaleza se convierte en
propietario de aquellos bienes que extrajo del estado de propiedad comdun.
Ahora bien, puede surgir una objecion a esta idea, en el sentido de que
cualquiera podria medrar la propiedad a su antojo, tan soélo recogiendo tantos
frutos como esté a su alcance. Pero Locke es terminante al respecto; es también

la ley natural la que fija los limites:

“Dios nos ha dado todas las cosas en abundancia,” es la voz de la razén
confirmada por la inspiracion. Pero ¢hasta donde nos ha dado esa abundancia?
Hasta donde podamos disfrutarla. Todo lo que uno pueda usar para ventaja de
su vida antes de que se eche a perder, sera lo que le esta permitido apropiarse

mediante su trabajo. Mas todo aquello que excede lo utilizable sera de otros.

El limite de la propiedad esta dado por el desaprovechamiento de los
recursos naturales: nadie ha de osar acumular mas de lo que puede consumir,
toda vez que acate lo que le dicta su razén natural. Esto es lo que garantiza, en
buena medida, la permanencia de la paz, ya que la inagotable feracidad natural

inhibe la unilateralidad:

“Considerando la abundancia de provisiones naturales que durante
mucho tiempo hubo en el mundo, y la escasez de consumidores; y considerando
lo pequefia que seria la parte de esa abundancia que el trabajo de un hombre
podria abarcar y acumular con perjuicio para los demas, especialmente si dicho
hombre se mantuviese dentro de los limites establecidos por la razon,
apropiandose solamente de lo que pudiera ser de su uso, so6lo pudieron haberse
producido muy pocos altercados y discusiones acerca de la propiedad asi

establecida.

Pronto se ve que Locke adhiere a la idea de una propiedad comun del
suelo (de las cosas naturales, en general), sin necesidad de la anuencia de los
otros para permitir un acto de apropiacion colectiva. Por el contrario, los hombres

en estado natural comparten la propiedad de las cosas: ellas estan
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comunitariamente alli para permitir actos de apropiacion privada mediante el

trabajo. Por eso, su pregunta rechaza toda aquiescencia:

‘¢ Fue un robo apropiarse de lo que pertenecia comunitariamente a
todos? Si el consentimiento de todo el género humano hubiese sido necesario,

este hombre se habria muerto de hambre”

Por esta razon, la propiedad en el estado natural no es transitoria, pues
la consolidacion de un gobierno civil solamente viene a ratificar el sentido
originario de la propiedad privada de acuerdo a la ley natural. En este sentido,

Maria Julia Bertomeu explica:

“En la antigua tradicion iusnaturalista, la propiedad comun de la tierra —un
regalo de Dios para toda la humanidad- se utiliz6 en muchos casos como punto
de partida para proponer una justificacion historico-conceptual de la propiedad
privada.”(BERTOMEU.2004)

Asi, pues, puede verse que el concepto de libertad natural es un corolario
del derecho de propiedad, pues no depender de la autoridad legislativa de
ningan otro significa no atender mas que a los diques impuestos por la ley
natural. A saber, lograr la autoconservacion sobre la base de la propia
jurisdiccion a través del trabajo. Segun esto, la esclavitud no es otra cosa que
entregar las posesiones, la propia vida (asi como los medios para preservarla) a
alguien. Sin embargo, como advierte Locke, “quien no tiene el poder de quitarse

a si mismo la vida, no puede darle a otro poder sobre ella.”

He aqui las diferencias con Immanuel Kant. Para él, la libertad es el Unico
derecho natural inalienable a partir del cual se derivan todos los demés, incluso

el de propiedad. Maria Julia Betomeu explica:

“‘Es sabido que Kant negd enfaticamente que el derecho de propiedad
fuera un derecho natural, puesto que ello seria incompatible con el Unico
derecho natural, el de la libertad y sus componentes esenciales, que son la

igualdad y la independencia material.”
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Es necesario, pues, dar cuenta del sentido de la libertad como derecho
natural y de la inmarcesible triada kantiana que brota de su filosofia politica y

moral: libertad, igualdad e independencia material.

La libertad interior kantiana (lo mio y lo tuyo interior)

La libertad interior estd ligada a la teoria de la virtud. La libertad interior,
entendida como estar en gobierno de si mismo (en kratés), exige una
automodelacion del caracter por parte del sujeto, quien ha de ser virtuoso toda
vez que elimine las inclinaciones como mavil de sus acciones y actie realmente
por deber. Segun Kant, el deber es la necesidad de una accion contingente por
respecto a la ley moral objetiva. Ahora bien, el objeto de respeto es
exclusivamente la ley, agquella que el sujeto se impone en sus acciones haciendo
que su maxima o principio subjetivo del querer coincida con aquella ley préactica.
De este modo, la ley moral difiere de la maxima en que la primera es un principio
objetivo de la voluntad pura, que serviria de principio practico a todos los seres
racionales, si la razén tuviera pleno dominio sobre la voluntad; mientras que la
segunda es el principio segun el cual el sujeto efectivamente actla. Es por esta
razén que la ley es un esquema formal que s6lo encuentra su contenido material
cuando el sujeto se da a si mismo la ley (autonomia) mediante la representacion
de ésta a través de los mandatos de la razén. De ahi que Kant deseche los
imperativos de la habilidad y de la sagacidad, por su formulaciéon en términos
condicionales, dado que quien quiere el fin también quiere los medios para
conseguirlo. Por eso, el sujeto puede quedar libre de estos preceptos con solo
renunciar a los fines propuestos. En el imperativo categdrico, en cambio, no hay
tales reconocible, sino que se concibe la accibn como objetivamente necesaria
de acuerdo a la ley practica. El imperativo categoérico encuentra sus
formulaciones en términos de universabilidad. Asi, toda vez que las méaximas
sean susceptibles de universalizarse, sin contradiccién, el sujeto actla

verdaderamente por deber.

Esto significa que el sujeto es libre toda vez que se brinda una maxima
tal que puede pensarse como ley universal de la naturaleza. He aqui su

autonomia. Por ello la libertad interior, en tanto concepto puro de la razodn,
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Unicamente encuentra como condicién limitativa la no universalidad. Claro esta
gue la libertad no es objeto de conocimiento teérico, pero demuestra su realidad
a través de principios practicos que la razon pura dictamina para constrefir la

intervencion de los influjos sensibles:

“La libertad unicamente (=puede valer) como un principio regulativo (...)
en el uso practico de la razén prueba su realidad mediante principios practicos
gue demuestran, como leyes, una causalidad de la razén pura para determinar el
arbitrio con independencia de todos los condicionamientos empiricos (de lo
sensible en general), y que demuestran en nosotros una voluntad pura, en la que
tienen su origen los conceptos y leyes morales. En este concepto de libertad
positivo (en sentido practico) se fundamentan las leyes practicas
incondicionadas, que se denominan morales; estas leyes (...) son imperativos
(mandatos o prohibiciones) y ciertamente categéricos (incondicionados), en lo
cual se distinguen de los técnicos (de las prescripciones del arte), que sélo
mandan de modo condicionado; segun estas leyes, determinadas acciones

estan permitidas o no permitidas.”(Kant.1994).

Vemos que en la libertad se funda la ley moral objetiva y dado que el libre
arbitrio, afectado por lo sensible, no concuerda plenamente con la voluntad pura,
surge el concepto de deber como respeto a la ley practica. Sdélo la conformidad
con esta ley garantiza la libertad en términos de autonomia. Por eso Kant

entiende que la libertad es el Gnico derecho innato:

“La libertad (la independencia con respecto al arbitrio constrictivo de
otro), en la medida en que puede coexistir con la libertad de cualquier otro segun
una ley universal, es este derecho Unico, originario, que corresponde a todo
hombre en virtud de su humanidad. La igualdad innata, es decir, la
independencia, que consiste en no ser obligado por otros sino a aquello a lo que
también reciprocamente podemos obligarles; por consiguiente, la cualidad del
hombre de ser su propio sefior (sui iuris); de igual modo, la de ser un hombre
integro (iusti), porque no ha cometido injusticia alguna con anterioridad a todo
acto juridico; por ultimo, también la facultad de hacer a otros lo que en si no les

perjudica en lo suyo (...) todas estas facultades se encuentran en el principio de
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la libertad innata.”

El limite a la libertad estd dado por una intersubjetividad constrictiva de
las acciones individuales toda vez que con éstas se dafie la libertad de los
demas. No se trata solamente, como sucede con Locke, de atentar contra las
posesiones ajenas de cosas, inclusive del propio cuerpo, sino de limitar a los
demas en el ejercicio de la propia autonomia cuando con sus actos socavan la
universalidad de la ley. Pensemos en un mentiroso compulsivo que se vale de la
credulidad ajena para extraer beneficios, al margen de en lo que pueda infligirle

en lo suyo exterior (dinero, cosas),

Propiedad empirica (lo mio y lo tuyo exterior real)

Kant reserva el término posesion empirica a la propiedad en el estado
natural; mientras que la posesion inteligible s6lo puede darse cuando se ha

producido una constitucion civil. Dice al respecto:

“Tener algo exterior como suyo es contradictorio si el concepto de
posesion no fuera susceptible de diferentes significados, a saber, el de posesién
sensible y el de posesion inteligible, y si no pudiera entenderse en un caso la

posesion fisica y en el otro, la posesion meramente juridica del mismo objeto.”

Con referencia a la propiedad empirica, Kant declara que sélo el uso de

un objeto exterior habilita que pueda reclamérselo como propio:

“‘Quien desee afirmar que tiene una cosa como suya, ha de estar en
posesion del objeto; porque, si no lo estuviera, no podria lesionarle que otro lo
usara sin su consentimiento; ya que, si a este objeto afecta algo fuera de él, que
no esté ligado juridicamente con él en absoluto, no podria afectarle a él mismo ni

ser injusto con él.”

En el estado de naturaleza, el Unico modo de tener algo exterior es la
posesion fisica del objeto, pero una propiedad asi es sélo provisional, puesto

que no hay fuerza legal para impedir actos unilaterales de apropiacion que
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pudieran dafiar la reciprocidad de las obligaciones respecto al objeto. Kant sitia

el paso de una propiedad transitoria a una perentoria como sigue:

“El modo de tener algo exterior como suyo en el estado de naturaleza es
la posesion fisica, que tiene para si la presuncion juridica de poder convertirlo en

juridico al unirse con la voluntad de todos en una legislacion publica.

Propiedad inteligible (lo mio y lo tuyo exterior juridico)

La propiedad inteligible (posesién sin tenencia), a diferencia de la
empirica, se funda en la razdn préactica, por eso no se aplica directamente a las
cosas sensibles, sino a la posesion en general como concepto puro. La razéon
practica con su ley juridica prescribe la apropiacion de objetos exteriores, pero
no de un modo inmediato, sino a través del concepto de haber, esto es, con
absoluta independencia de las determinaciones empiricas, “puesto que sélo un

concepto del entendimiento puede ser subsumido bajo un concepto juridico.”

Asi, la propiedad inteligible se convierte en una relacion intelectual entre
la voluntad de alguien y un objeto exterior, que aquélla tiene en su potestad con
independencia de su uso. Pues si la propiedad asi concebida fuera meramente
tenencia, se tendria que demostrar que esa persona esta y no esta al mismo

tiempo (flagrante contradiccion) haciendo uso de lo que reclama como propio.

Este concepto intelectual de la posesion, afiade las condiciones
espaciales, contiene los principios a priori de la razén practica, por lo que el uso
discrecional de un objeto no debe contradecir las leyes de la libertad exterior.
Asi, la voluntad universal legisla que: “este objeto es mio, porque asi se impone
a todos los demas una obligacion, que sino no tendrian: la de abstenerse de
usarlo,” pero tal obligaciéon no es producto de una voluntad unilateral, sino que es
posible en la medida en que todos puedan imponerla igualmente a sus pares, a
saber, toda vez que pueda pensarse la reciprocidad de la obligacion a partir de

una ley universal. En este sentido, Bertomeu afirma:

‘La propiedad privada no es un derecho natural sagrado, brota de la
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convencién y debe ser compatible con la libertad exterior de todos.”

Ahora bien, si lo mio exterior entrafia un derecho para mi (la posibilidad
de usarlo, aunque esté alejado de él) y una obligacién a los demas (la de
abstenerse de su uso), estoy obligado a respetar lo suyo exterior del mismo
modo. Si se careciera de una Proteccion de esta naturaleza y alguien
pretendiese plantearse como excepcién a tales obligaciones, reclamando como
derecho propio el de no abstenerse de lo suyo exterior de otro, seria el triunfo de
una voluntad unilateral acompafiado de posesiones contingentes. En este

sentido,

Kant sostiene:

“Asi pues, sélo una voluntad que obliga a cada cual, por tanto colectivo-
universal (comun) y poderosa, puede ofrecer a cada uno aquella seguridad. Pero
el estado sometido a una legislacion exterior universal (es decir, publica),

acompafada de poder, es el Estado civil.”

De este modo, s6lo en el Estado civil puede darse un mio y tuyo exterior
perentorios. Es asi como la disputa sobre lo mio y lo tuyo exterior en el estado
natural conlleva la obligacién de salir de ese estado con vistas a la constitucién
de una sociedad civil. La posibilidad de que pueda darse la propiedad empirica
permite que cualquiera pueda exigir al resto saltar de la provisionalidad del
estado natural hacia la consecucion de un Estado civil, donde esa propiedad

quede juridicamente garantizada:

“Por consiguiente, antes de la constitucion civil (o prescindiendo de ella)
tiene que admitirse como posible un mio y tuyo exterior, y a la vez el derecho de
obligar a cualquiera, con el que podamos relacionarnos de algin modo, a entrar
con nosotros en una constitucién en la que aquello pueda quedar asegurado.”

La comunidad originaria de la tierra

Si bien es innegable que Kant admite una posesién pre-juridica de la
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tierra, el modo de la adquisicion original se sustenta en la idea que describe asi:

“Los hombres tienen derecho a existir alli donde la naturaleza o el azar
los ha colocado (...) La posesién de todos los hombres sobre la tierra, que
precede a todo acto juridico suyo (esta constituida por la naturaleza misma), es
una posesion comun originaria (communio possessionis originaria), cuyo
concepto no es empirico ni depende de condiciones temporales, como por
ejemplo, el concepto inventado, pero nunca demostrable, de una posesion
comun primitiva (communio primaeva), sino un concepto practico de la razon,
que contiene a priori el principio segun el cual tan so6lo los hombres pueden

hacer uso del lugar sobre la tierra siguiendo leyes juridicas.”(KANT, p.78).

En esta cita aparece la critica kantiana a la propiedad comuin de la tierra,
verbigracia a Locke, puesto que la comunidad originaria del suelo no significa
propiedad comin de los hombres, sino propiedad de nadie: estd ahi para
permitir actos privados o colectivos de apropiacion. Si para Locke sélo se puede
ser propietario de la parcela de tierra que mediante el trabajo se ha quitado del

estado de propiedad comun (factum que carece de la anuencia de los otros);

Kant entiende que esto es contradictorio, pues una propiedad asi deberia
haber brotado justamente del consentimiento de todos los demés por la via del
contrato, dejando de ser una comunidad primitiva para devenir en una
comunidad instituida. Asi, pues, la comunidad primitiva no pasa de ser una

quimera como puede advertirse en el siguiente parrafo:

‘La comunidad primitiva es una ficcién; ya que ésta hubiera tenido que
ser comunidad instituida y hubiera tenido que resultar de un contrato, por el que
todos hubieran renunciado a la posesion privada, y cada uno hubiera
transformado aquella en posesion comuan, uniendo su posesién con la de los
demas, y la historia tendria que darnos una prueba de ello. Pero es
contradictorio considerar tal proceder como toma de posesion originaria y afirmar
gue la posesion particular de cada hombre haya podido y debido fundarse en

ello.”
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En términos kantianos, la comunidad originaria de la tierra es una idea de
la razén que, como tal, supone un intersubjetivismo que posibilita la apropiacion
individual siempre que todos los demas puedan también hacerlo del mismo
modo. Resulta claro que todos tienen que poder acceder a la propiedad privada,
sin embargo, es preciso explicar cual es el criterio que posibilita tal adquisicion,

si no ha de serlo el trabajo.

El criterio de ocupacion

Kant sostiene que so6lo mediante la ocupacion, esto es, el derecho a
existir alli donde nos ha tocado en suerte, puede adquirirse originariamente un
objeto exterior al arbitrio, pero también se pregunta: “;hasta donde se extiende
la facultad de tomar posesion de un suelo?” Justamente hasta donde pueda
defendérselo, “como si el suelo dijera: si no podéis protegerme, entonces no
podéis disponer de mi.” También inquiere: “;es necesaria la transformacion del
suelo para adquirirlo?” Su no es taxativo, dado que el trabajo es sélo un
accidente (que, en todo caso, pertenece al sujeto), mientras que la tierra es
sustancia; asi nadie que se apropie del accidente puede aduefarse al mismo
tiempo de la sustancia. Aln mas, “cuando se trata de la primera adquisicion, el
trabajo no es mas que el signo externo de la toma de posesién, que puede

sustituirse por muchos otros que cuestan menos esfuerzo.”

Pronto se advierte que el trabajo no es criterio alguno de propiedad y que
sélo la ocupacion permite garantizar la propia existencia. En este sentido,

Bertomeu explica:

“El contrato social regulara qué es lo que puede ser convertido en
propiedad privada y sus limites en cuanto a cantidad; convertird ese derecho a la
existencia, que es constitutivo de la libertad, en un derecho perentorio y no

meramente provisorio.”

De este modo, la regla de la propiedad radica en la posesion de la
sustancia con todos sus accidentes (cuerpos situados sobre el suelo), de

manera tal que quien separase un accidente de lo mio exterior estaria alterando,
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no sélo la cosa, sino también mi relacién con ella; por ejemplo, quien cambiase
el cauce de un rio limitrofe para ampliar su terreno. Por este motivo, quien ha
trabajado una tierra que no le pertenece (con el afan de ganarse un titulo de
propiedad sobre la misma) ha dispendiado su esfuerzo en vano, pues “la
conformaciéon de un terreno no puede proporcionar titulo alguno de adquisicién

del mismo.”

Ahora bien, no caben dudas de que Kant elige como criterio de propiedad
la primera ocupacién y no el trabajo. Los argumentos que esgrime en esta
direccion son, como sefiala Bertomeu, de “filofoso realista.” El criterio de la
propiedad no se asienta en “la ilimitada abundancia de tierra sin duefo,” tal
como sucede con Locke, mucho menos en la idealizacion de la superficie de la
tierra como un plano infinito, “en el que los hombres podrian diseminarse de tal
modo que no llegarian en absoluto a ninguna comunidad entre si,” sino en la
clara conciencia de la insuficiencia de suelo libre, asi como de las limitaciones

sociales para acceder a la propiedad de los trabajadores rurales en Europa.

Incluso en colonias como América, donde la abundancia de tierra yerma
era innegable, resulta reprensible vulnerar la primera adquisicion de los pueblos

originarios, so pretexto de priorizar el valor agregado del trabajo. Al respecto

Kant se pregunta:

“Cuando nuestra propia voluntad nos lleva a ser vecinos de un pueblo
que no presenta perspectivas halaglefias de una unién civil con él, no
deberiamos estar autorizados, por la fuerza si es necesario o (lo que no es
mucho peor) por la compra fraudulenta, a establecer colonias y convertirse asi
en propietario de su suelo, haciendo uso de nuestra superioridad, sin tener en
cuenta su primera posesion; con el fin de instituir una union civil con tal pueblo y
situar a estos hombres (salvajes) en un estado juridico (...) Pero a través de este
velo de injusticia (jesuitismo) se ve facilmente dar por buenos todos los medios

con vistas a fines buenos; este modo de adquisicién es, por tanto, reprobable.”

He aqui la aversion que esta clase de imperativos condicionados
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producen en Kant, pues la justificacion de las guerras de colonizacion apelando
a fines civilizatorios (aunque pudiesen ser estimables), dafa la libertad de estos
pueblos al arrojarlos fuera de su legitima adquisicion o al pretender apropiarse
de su sustancia mediante la sola modificacion de sus accidentes. Tal como

sostiene Bertomeu:

“Es, por tanto, la propiedad del suelo —la sustancia- lo que garantiza la
independencia necesaria para gozar de libertad civil y politicas completas a un
sujeto que tiene asegurados sus derechos constitutivos de libertad, igualdad e

independencia econdémica.”

Conclusiones

Varios son los puntos en los que Kant se distancia de las concepciones
de Locke. En primer lugar, el filosofo de Konigsberg entiende que el Unico
derecho natural inalienable es la libertad. Su distincion entre libertad interior y
libertad exterior garantiza, por un lado, que la autonomia moral se oponga a
imperativos condicionados atingentes a meros medios de subsistencia, como
sucederia si el derecho de propiedad fuese natural. Por otra parte, la libertad
exterior legisla sobre la reciprocidad de las obligaciones en relaciéon a las cosas,

inhibiendo la unilateralidad.

También ataca Kant la idea lockeana de una propiedad comin de la
tierra en el estado natural, como dadiva divina carente de consentimiento, pues
una propiedad asi sélo puede surgir por la via de un contrato sin ser primitiva.
Ademas, critica enfaticamente el criterio que abraza Locke de la apropiacion
mediante el trabajo, para tocarlo por el de la primera ocupacion, ya que “su idea
de adquisicion originaria es mucho menos idealizada que el estado de
naturaleza lockeano antes de la introduccion del dinero (...) No remite a un
estado de cosas idilico (...) con ausencia de guerras 0 con mayoria de
trabajadores libres.” Por el contrario, el derecho a existir en un suelo
determinado condena la enajenacién que por medio de la contienda alguien (sea

una persona o un Estado) pretendiese efectuar.
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Alun mas, esta idea es aplicable en el marco de ciertas politicas
exteriores contemporaneas, que bajo el estandarte de los “ataques preventivos”
y de la extension global de las democracias liberales occidentales, olvidan que
‘el derecho a existir derivado de la libertad no es un asunto de justicia
doméstica, sino cosmopolita. Y que mientras no exista un contrato con todo el
género humano, el derecho de propiedad de cada cual que compromete el

derecho a la existencia de la humanidad continuara siendo provisorio.

2.1.1.2 Anélisis de la propiedad en la Constitucién Politica del Peru

Liberalismo, propiedad y constitucionalismo son fendmenos
practicamente simultdneos en la historia. Y fue precisamente en Francia donde
los tres elementos se conjugaron en un periodo histérico relativamente breve: la
revolucion liberal triunfa en junio de 1789 y en agosto de ese afio se conforma la
Asamblea Constituyente, que da la Declaracion de los derechos del Hombre y

del Ciudadano, cuyo articulo 17 establece:

"Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, articulo 17.-
Siendo la propiedad un derecho inviolable y sagrado, nadie puede ser privado de
ella sino cuando la necesidad publica, legalmente justificada, lo exija

evidentemente y a condicion de una justa y previa indemnizacion".

Como se sabe, mas tarde esta Declaracibn pasé a tener rango
constitucional en Francia. Finalmente, la gran elaboracion de la propiedad en los
rasgos esenciales que hoy le conocemos, proviene del Cadigo Civil francés de

1804, dictado bajo el gobierno del gran revolucionario liberal que fue Napoleon.

A las Constituciones no les corresponde establecer las normas detalladas
del contenido y ejercicio de la propiedad, materia harto compleja en el Derecho
que, originalmente fue puramente civil, pero hoy se ha extendido a muchos otros
ambitos: el administrativo, el comercial, el inmenso y especializado campo de la

propiedad intelectual, etc.

Lo que procede sobre propiedad en los textos constitucionales establece



49

sus grandes principios que, en nuestro concepto, son los siguientes:

La gran distincién entre la propiedad privada y el dominio de solo bienes
publicos. En la Constitucion de 1993 esta diferencia es totalmente clara en el
texto aunque si en la ratio legis y se halla contenida en los articulos 70 y 73

respectivamente.

El articulo 70 trata de la propiedad como un derecho privado, pertenezca
efectivamente a personas de derecho privado, o a personas de Derecho publico
gue detentan, sin embargo, su propiedad como de Derecho privado, aunque
obedeciendo complementariamente a ciertas reglas del Derecho Administrativo

(tal el caso de los bienes de produccion de ciertas empresas publicas).

El articulo 73, por el contrario, se refiere a los bienes sobre los cuales
existe dominio publico, sean o no de uso publico. Aqui dos aspectos
conceptuales son importantes: la diferencia entre dominio y propiedad, y la

diferencia entre bien de uso publico y un bien que no es de uso publico.

La propiedad es entendida en el Derecho contemporaneo como poder de
usar, disfrutar, disponer y reivindicar el objeto materia derecho. Si bien la manera
como estos poderes especificos de la propiedad son ejercitados varia de ambito
en ambito (no es lo mismo disponer de un bien mueble comin que de una
accion cotizada en bolsa, por ejemplo), los principios generales son los mismos:

la propiedad esta a disposicion del titular y puede (y debe) circular.

El dominio tiene mas bien el sentido de pertenencia a alguien que ejerce
el sefiorio y ya estos vocablos dan el sentido de pertenencia histérica del
concepto. En efecto, durante largos periodos de la historia humana en los que ya
existid una forma juridica consisten hubo dominio sin haber propiedad tal como

la entendemos ahora.

Los derechos que los sefiores tenian sobre sus tierras durante la Edad
Media europea pueden aclarar las cosas: este dominio feudal era efectivamente

una titularidad sobre el bien que daba practicamente todos los derechos que hoy
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reconocemos a la propiedad. (Rubio.1999).

Sin embargo, los bienes no circulaban de la manera como entendemos
hoy la circulacion, es decir, como libertad de disposicion. Por el contrario, los
bienes de aquel entonces sélo podian ser transferidos de determinada manera
(usualmente mediante el Derecho de Herencia y, aun alli, sin mayores
libertades. Por ejemplo, existian los limites del mayorazgo o de las manos
muertas que inmovilizaban el bien en manos de determinados beneficiarios). El
dominio, para utilizar terminologia contemporanea, estaba mas referido a los
bienes entendidos como bienes de uso. La propiedad actual considera a los
bienes mas como bienes de cambio. Por lo tanto, dominio no es propiedad.
Tiene mas que ver con el ejercicio de derechos inamovibles y no dedicados a la

circulacién sobre los bienes.

Asi, el Estado tiene dominio sobre los terrenos eriazos, sobre el mar
territorial, sobre el espacio aéreo. No se excluye la posibilidad de que establezca
derechos a terceros sobre ellos, cosa que desde luego ocurre. Inclusive, puede
suceder que en determinado momento los transfiera (como ocurre,
efectivamente, con las tierras eriazas una vez que han sido aplicadas a un
proyecto como por ejemplo de desarrollo urbano o de irrigacién), pero el dominio
tiene, aun asi, un significado distinto al de propiedad, no vinculado al ejercicio de

potestades concretas y, sobre todo, no dispuesto facilmente a la circulacion.

De otro lado, los bienes de uso publico son aquellos que estan
destinados a que los utilicen todas las personas indistintamente, sin que ninguna
de ellas pueda establecer un derecho individual, o colectivo, exclusivo sobre
dichos bienes. Los ejemplos clasicos de bienes de uso publico son los parques,

las plazas, las calzadas, las veredas, los rios, los lagos y el mar, entre otros.
Hay bienes de dominio publico que no son de uso publico. Por ejemplo,
los parques nacionales que protegen a la naturaleza, los fondos marinos, los

yacimientos minerales, entre otros.

Ahora bien, puede ocurrir que sobre ciertos bienes de uso publico, se
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establezcan concesiones de aprovechamiento econémico a particulares. Esto no
significa que dichos concesionarios puedan utilizar en exclusividad los bienes de
uso publico segin su destino, sino mas bien que puedan recibir de su
explotacién ciertas rentas normalmente, estaran destinadas a mejorar su calidad
0, simplemente, a establecer los usos publicos donde no existen. Los casos mas
usuales son los de concesion del peaje de una carretera o de un puente al
inversionista privado que los construya, con la finalidad que se logre resarcir su
inversion y obtener una utilidad razonable por ella. Estas concesiones sobre
bienes de uso publico son reconocidas en el Derecho y se utilizan como un

estimulo a la inversién en ellos. (Rubio.1999).

Como puede apreciarse, no cambian la naturaleza de uso publico de los

bienes, aunque si imponen una carga econdémica a quienes los utilicen.

Un segundo aspecto que corresponde a la regulaciéon constitucional de la
propiedad es la determinacion de las condiciones de expropiacién o confiscacion
de bienes (la confiscacién existe en ciertos casos como sancion: es el caso de
la norma que contiene la parte final del primer parrafo del articulo 175 de la

Constitucion de 1993,por ejemplo).

En esta materia es importante determinar cuando menos los siguientes

elementos:

Si habra o no expropiacion (o confiscacion).

Las razones por las cuales podra expropiarse (normalmente la necesidad y

utilidad publica, seguridad nacional o el interés social. Como se puede

apreciar de nuestro articulo 70, éste Ultimo no figura entre las posibilidades

existentes en el Peru)

c. El tipo de proceso y las garantias que se establecen para el propietario
que perdera su derecho.

d. Las caracteristicas de la valorizacion del bien y la forma de pago.

Todas estas disposiciones se hallan en el articulo 70 de la Constitucion

de 1993.
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Los grandes limites y condiciones de ejercicio que se ponga a la
propiedad. Generalmente son limites que luego seran desarrollados en las
normas con rango de ley. Las principales limitaciones establecidas en la

Constituciéon de 1993 son:

a. Eluso de la propiedad debe armonizarse con el bien comun y el propietario
debera actuar dentro de los limites de la ley (articulo 70 de la Constitucién
de 1993).

b. Las restricciones a la propiedad de extranjeros dentro de los cincuenta
kilbmetros de las fronteras (articulo 71 segundo parrafo de la Constitucién).

C. Las restricciones que pueda establecerse a la propiedad, o a alguna de
sus potestades desagregadas, en materia de seguridad nacional,

consideradas en el articulo 72 de la Constitucién de 1993.

Las diferencias mas saltantes del tratamiento a la propiedad entre las

Constituciones de 1979 y 1993 son las siguientes:

Segun la Constitucion de 1979 la propiedad debia utilizarse en armonia
con el interés social. La de 1993 busca esa armonia con el bien comun,
conceptos de contenido ideoldgico distinto: el bien comln puede ser interpretado
como la suma de los intereses individuales en un concepto esencialmente
liberal. El interés social tiene siempre un contenido adicional de solidaridad que

ha sido sistematicamente eliminado del texto de 1993.

Se ha restringido las causales de la expropiacion a razones de seguridad
nacional o necesidad publica. La Constitucion de 1979 permitia hacerlo por
causa de necesidad y utilidad publicas o de interés social, con lo que daba

mayor posibilidad de ejercicio de la expropiacion.
El pago de la indemnizacion tiene que ser siempre previo y en efectivo en
la Constitucién de 1993. La Constitucion de 1979 permitia pago diferido en las

hipétesis del ultimo parrafo de su articulo 125.

La Constitucion de 1993 exige que en el justiprecio se incluya el perjuicio
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que la expropiacion misma infringe al expropiado. Esto no se hallaba

considerado en la Constitucion de 1979.

1979.

La Constitucion de 1979 da al expropiado accién para contestar el valor
de la propiedad que se haya sefialado en el procedimiento expropiatorio.
Este derecho no estaba contemplado en la Constitucion de 1979 vy,
ademas, tampoco figuraba en la legislacién de la época.

La Constitucion de 1993 da la misma condicion a la propiedad de los
extranjeros y de los nacionales. La de 1979 establecia diferencias entre
ambos, en algunos casos significativas.

La Constitucion de 1993 permite la posibilidad de conceder a
particulares, derechos sobre bienes de uso publico, cosa que ya hemos
comentado antes. Esto no era posible en la Constitucién de 1979.

La Constitucion de 1979 permitia establecer restricciones y prohibiciones
especiales en materia de propiedad por razén de interés nacional. La de
1993 lo permite sdélo por razones de seguridad nacional y establece que

dichas restricciones deben ser temporales.

Es, pues, menos inclinada a establecer limites a la propiedad que la de

En la Constitucién Politica del Perq, en el articulo 70, sefiala lo siguiente:

«Articulo 70.- El derecho de propiedad es inviolable. ElI Estado lo

garantiza. Se ejerce en armonia con el bien comun 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 indemnizacién justipreciada que incluya compensacion por el

eventual perjuicio. Hay accion ante el Poder Judicial para contestar el valor la

propiedad que el Estado haya sefialado en el procedimiento expropiatorio,».
(Rubio.1999).
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Antecedentes en las Constituciones de 1823 a 1933

La Constitucion de 1823 consignd la propiedad entre otros derechos

protegidos:

«Constitucion de 1823, articulo 193.- Sin embargo de estar consignados
los derechos sociales e individuales de los Peruanos en la organizacion de esta

ley fundamental se declaran inviolables:

La propiedad.

La Constitucion de 1823 establecié la inviolabilidad de la propiedad, y
regulé en términos generales la expropiacion en la siguiente forma (texto que fue
seguido luego por los articulos 161 de la Constitucion de 1834 y 167 de la
Constitucion de 1839):

"Constitucion de 1828, articulo 165.- Es inviolable el derecho-de
propiedad. Si el bien publico, legalmente reconocido, exigiere la propiedad de

algun ciudadano, sera previamente indemnizado de su valor".

La Constitucién de 1856 introduce la causa de utilidad publica para la

expropiacion:

«Constitucion de 1856, articulo 25.- La propiedad es inviolable: a nadie
se puede privar de la suya, sino por causa de utilidad publica legalmente

probada y previa indemnizacion justipreciada».

La Constitucion de 1860 expresé la propiedad de manera mas
desagregada que las Constituciones anteriores, aunque lo sustancial del
tratamiento es igual a los textos anteriores (su texto fue seguido por el articulo
25 de la Constitucion de 1867):
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"Constitucion de 1860, articulo 26.- La propiedad es inviolable, bien sea
material, intelectual, literaria o artistica: a nadie se puede privar de la suya, sino
por causa de utilidad publica, probada legalmente y previa indemnizacion

justipreciada”.

La Constituciéon de 1920 hace un tratamiento mas detallado del tema de
la propiedad, incluyendo la sujecién a la legislacion nacional y regulando los
bienes publicos. También prevé en su articulo 44 la posibilidad de nacionalizar

determinados aspectos de la vida econdmica:

«Constitucion de 1920, articulo 38.- La propiedad es inviolable, bien sea
material, intelectual, literaria 6 artistica. A nadie se puede privar de la suya sino
por causa de utilidad publica probada legalmente y previa indemnizacién
justipreciada. La propiedad, cualquiera que sea el propietario, esta regida
exclusivamente por las leyes de la Republica y se halla sometida a las
contribuciones, gravamenes y limitaciones que ellas establezcan. No pueden ser
materia de propiedad privada las cosas publicas cuyo uso es de todos, como los
rios y caminos publico. Se prohibe las vinculaciones, y toda propiedad es

enajenable en la forma que determinen las leyes».

«Constitucion de 1920, articulo 44.- El Estado podré por ley tomar a su
cargo o nacionalizar transportes terrestres, maritimos, aéreo u otros servicios
publicos de propiedad particular, previo pago de la indemnizacién

correspondiente».

En materia de propiedad, la Constitucion de 1933 siguid el esquema
global de la Constitucion de 1920 en sus articulos 29 y 38 .Sin embargo, regulé

su utilizacién en armonia con el interés social:

«Constitucion de 1933, articulo 34.- La propiedad debe usarse en armonia con el

interés social. La ley fijara los limites y modalidades del derecho de propiedad».
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Antecedentes en la Constitucion de 1979

Las normas antecedentes del articulo 70 que comentamos, en la

Constitucion de 1979, eran las siguientes:

"Articulo 124.- La propiedad obliga a usar los bienes en armonia con el interés
social. El Estado promueve el acceso a la propiedad en todas sus modalidades.
La ley sefala las formas, obligaciones, limitaciones y garantias del

derecho de propiedad'.

"Articulo 125.- La propiedad es inviolable. El Estado la garantiza.

A nadie puede privarse de la suya sino por causa de necesidad y utilidad
publicas o de interés social, declarada conforme a ley, y previo pago en dinero

de indemnizacion justipreciada.

La ley establece las normas de procedimiento, valorizacién, caducidad y

abandono.

En la expropiacion por causa de guerra, de calamidad publica para
reforma agraria o remodelacion de centros poblados o para aprovechar fuentes
de energia, el pago de la indemnizacion justipreciada puede hacerse en efectivo
por armadas, o en bonos de aceptacion obligatoria y libre disposicion, redimibles
forzosamente en dinero. En tales casos la ley sefiala el monto de la emision,
plazos adecuados de pago, intereses reajustables periédicamente, asi como la
parte de la indemnizacion que debe pagarse necesariamente en dinero y en

forma previa".

Ambas Constituciones establecen las siguientes normas en comun:

- El derecho de propiedad es inviolable y esta garantizado por el Estado.

- Nadie puede ser privado de su propiedad sino por causales

determinadas por ley. La Constitucién de 1979 establecia que estas causales
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eran las de necesidad y utilidad publicas o de interés social, en tanto que la de
1993 establece las causales como de seguridad nacional o necesidad publica.
La diferencia aparece clara en dos aspectos: de un lado, en el interés social
existente en 1979 y eliminado en 1993. De otro lado en que en la Constitucién
de 1979 se permitia la expropiacion por utilidad publica que es un concepto mas
abierto y flexible que el de necesidad publica. En realidad, el efecto de la
Constitucion de 1993 es restringir las causales posibles de expropiacion. La
inclusién en su texto de la seguridad nacional es indispensable porque al haber
restringido la utilidad puablica, tenia que salvarse la posibilidad de expropiar por
seguridad. (Rubio.1999).

- La norma que la expropiaciébn se hace previo pago en efectivo de la

indemnizacién justipreciada.

La Constitucion de 1993 trae tres modificaciones importantes respecto

del tema de la expropiacién que no estaban en la Constitucion de 1979:

- El primero es que en la indemnizacién debe incluirse compensacion por
el eventual perjuicio.

- El segundo, que hay accion ante el Poder Judicial para contestar el valor

de la propiedad sefialado en el procedimiento expropiatorio.

La ausencia de excepciones al principio de pago previo en dinero. Ellas

figuraban en el parrafo final del articulo 125 de la Constitucion de 1979.

Analisis exegético

El derecho que tratamos tiene refrendacion, como no podia ser de otro

modo, en los instrumentos internacionales.

Dice la Declaracion Universal de Derechos Humanos:

"Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo 17.-
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1.- Toda persona tiene derecho a la propiedad, individual y colectivamente

2.- Nadie sera privado arbitrariamente de su propiedad».

Estan aqui los dos elementos centrales que las normas de constitucional
protegen de la propiedad desde la misma Declaracion francesa el derecho a la
propiedad y la prohibicion de privar arbitrariamente de él. El primero es el

aspecto positivo del derecho, el segundo es una proteccién en sentido negativo.

La Convenciéon Americana dice:

"Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulo 21.-

1. 1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley

subordinar tal uso y goce al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el
pago de indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés

social y en los casos y segun las formas establecidas por la ley.

[..]».

La Convencién repite la misma estructura ya vista en la Declaracion
Universal, pero en la parte final del primer parrafo afiade la posibilidad de que el

uso y goce de la propiedad sea sujetado al interés social

El concepto de interés social ligado a la propiedad ha desaparecido de
nuestra Constitucién. Dice, simplemente que debe ser ejercitada en armonia
con el bien comdn. En realidad, el bien comun y el interés social son dos
conceptos flexibles, standard, que pueden recibir contenido diverso segun las
ideas del gobierno que en cada caso ejerza el poder. Lo importante es que la
propiedad no es un valor absoluto (ni puede serlo): esta subordinada al bien

comun de toda la sociedad. (Rubio.1999).
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La Constitucion establece que la propiedad se ejerce dentro de los limites
de la ley. Esta afirmacion es muy importante porque da pie a que existan normas
reguladoras de la propiedad y que sean de segundo rango, por debajo de la

Constitucion, desde luego.

Desde el punto de vista juridico, la propiedad es un derecho real, de
persona sobre cosas. Es el derecho por excelencia porque redne en si todos los
poderes que puede ejercitarse sobre el bien materia de un derecho. Dice el
articulo 923 del Cédigo Civil:

"Cadigo Civil, articulo 923.- La propiedad es el poder juridico que permite
usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Debe ejercerse en armonia con el

interés social y dentro de los limites de la ley".

El usar consiste en servirse del bien: si es un cuaderno escribir sobre él,

si una casa habitarla y asi sucesivamente.

El disfrutar consiste en percibir los frutos y productos que ofrece la cosa.
Los frutos son los provechos renovables del bien sin que disminuya ni se altere
su sustancia (articulo 890 del Cédigo Civil). Se subdividen en frutos naturales

(las frutas, por ejemplo) y civiles (los alquileres que da una casa).

Los productos son los provechos no renovables que se extraen de un
bien (articulo 894 del Cédigo Civil). Tales, por ejemplo, la transformacion de la

cebada en cerveza, o de la harina en pan.

La regulacién de los frutos y productos en el Derecho peruano, se halla
entre los articulos 890 y 895 del Cadigo Civil.

El disponer consiste en entregar todo o parte de los derechos

correspondientes a la propiedad a un tercero para que se sirva del bien.

Cuando presto una casa estoy disponiendo de ella. Cuando la vendo o la

regalo también. No importa el tipo de acto de disposicion sino el hecho del
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traslado total o parcial, temporal o permanente, de los atributos de la propiedad

(todos o algunos de ellos).

El reivindicar es el recuperar el bien objeto de la propiedad de quien lo
posee sin derecho a ello. Es lo que se llama el derecho de persecucion por
excelencia del bien: el propietario encuentra el bien de su propiedad y puede
dirigir la accidn reivindicatoria de caracter imprescriptible contra quien lo tenga,
para que se lo devuelva. Desde luego si la persona lo tiene legitimamente,
entonces no podra solicitarse la reivindicacion hasta que se cumplan los plazos o
las condiciones que daban el bien a quien no era el propietario (por ejemplo, la

expiracion de un contrato de alquiler).

El articulo comienza diciendo que la propiedad es inviolable (a su turno,
como vimos, la Declaracion francesa dijo que la propiedad era sagrada). El
significado de estas afirmaciones consiste en que la propiedad no puede ser
retirada del propietario sin su consentimiento, sino en ciertas circunstancias
previstas en la ley: el abandono y la expropiacion son dos expresamente

mencionados en la Constitucion. (Rubio.1999).

El abandono consiste en la extincion del derecho de propiedad sobre
predios que no han sido poseidos por su propietario ni inmediata ni
mediatamente (la posesién inmediata se hace directamente; la mediata a través
de otra persona por encargo nuestro). Requiere un cierto lapso que en el Codigo

Civil es de veinte anos. Dice:

"Cddigo Civil, articulo 968.- La propiedad se extingue por:

4. Abandono del bien durante veinte afios, en cuyo caso pasa el predio

dominio del Estado".

También la Constitucion hace mencién al abandono de la propiedad
predial en su articulo 88 que, sin embargo, estd restringido a las tierras

agropecuarias.
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Podria pensarse que al no haberse establecido de manera expresa e
inequivoca el abandono de la propiedad predial en la Constitucion, es una
institucién que no debe existir, salvo el caso especifico de los predios agricolas

debido a que si existe mencién en el articulo 88.

Nosotros consideramos que seria un error adoptar tal punto de vista.
Siempre, desde Roma, la falta de posesion de los bienes, generalmente unida a
la posesibn de un tercero, ha producido cumpliéndose otros requisitos
adicionales el traslado de la propiedad. Siempre se ha considerado que la
propiedad no debe ser sino reflejo de las relaciones sociales mismas y, por ello,
un propietario no diligente con su propiedad o bien la pierde en favor de otro que
la gana por usucapion, o bien la pierde porque no la gana nadie pero se extingue

por falta de uso, pasando al Estado.

La medida estd estrechamente enlazada al concepto de propiedad
mismo y a su vinculacion con el bien comun (o interés social en textos
anteriores): la propiedad es el derecho de usar, disfrutar, disponer y reivindicar.
Si no se ejercita ninguno de esos poderes por un largo tiempo, quiere decir que
la propiedad de esa persona sobre ese bien no cumple la finalidad social para la
que existe el derecho. Por tanto, el derecho de propiedad se extingue y pasa al
Estado. Hay que notar que ello ocurre luego de veinte afios de ausencia total de
posesion en manos del propietario. Parece un limite razonable para que,

volviendo ese bien al Estado, pueda ser dispuesto por él para un mejor uso.

Por consiguiente, nosotros pensamos que el abandono no esté prohibido
en la Constitucién y que, ademas, tiene abolengo institucional. Por estas dos
razones, estimamos que la norma general de abandono del Cdédigo Civil que ya
hemos transcrito, es perfectamente valida y debe ser cumplida. Desde luego, si
la Constitucién aspirara a tener mayor calidad técnica que aquella con la que
cuenta, seria recomendable que se reformara este articulo y se incorporara el

abandono de manera inequivoca en su texto.

Respecto a la expropiacion, s6lo procede en los casos de seguridad

nacional o necesidad publica. EI @mbito de la seguridad nacional no es
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susceptible de discusion. Desde luego, lo que si es necesario, es que el
establecimiento de que se trata efectivamente de un caso de seguridad nacional,

tiene que ser expresamente declarado por la ley.

En el caso de la necesidad publica, tenemos un obstaculo juridico serio:

tradicionalmente la necesidad publica ha sido entendida como posible de probar.

En efecto, si yo voy a hacer una carretera y tengo que dividir en dos el
fundo de una persona para que la pista pase por el medio, yo puedo demostrar
la conveniencia de ese trazo. Pero jamas podré demostrar que hay una
necesidad de que sea asi, Por consiguiente, serd& muy dificil recurrir a la
expropiacion en este tipo de normatividad. Indiscutiblemente, es lo que pretendi6
la mayoria del Congreso Constituyente Democratico, segun fue oportunamente

declarado por sus voceros.

La expropiacion y la consideracion de los requisitos de seguridad
nacional o necesidad publica, deberan ser establecidas por ley segun propio

texto constitucional. No puede expropiarse por norma de rango menor.

Sobre la compensacioén a la expropiacion dice el articulo:

- Debe ser pagada en efectivo, es decir, en dinero. No puede expropiarse

pagando en bonos de redencién futura (como ocurrié en la Reforma Agraria).

- La indemnizacion debe ser justipreciada, es decir, que debe ser
determinada luego de evaluar el dafio real que se produce con la expropiacion.
Esta indemnizacién no solo consiste en el pago del valor de la casa, sino que
requerira una cantidad adicional para pensar el hecho de que la persona tenga
que mudarse porque el Estado la expropid, que compense los dias de trabajo
gue deja de asistir por la mudanza, etc. Son los elementos en los que hay que
pensar cuando nos encontramos con la compensacién por el perjuicio. Las
reglas generales que regulan estas indemnizaciones por dafos y perjuicios

corren en el Cédigo Civil, del articulo 196 en adelante.
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Una Ultima anotacion en relacion al tema de expropiacion es que la
Constitucion concede un derecho que no existié antes en las leyes: el derecho
de contestar (es decir, contradecir) el valor de la propiedad que el Estado sefale
en la expropiacién. En efecto, puede ser que al expropiarme, para pagarme
menos, me rebajen la tasacion del inmueble .Con las leyes anteriores no habia
derecho de reclamo por este precio. Ahora si se establece la obligacion de
tramitar la accién que interponga el propietario al que le estan por expropiar su
inmueble. (Rubio.1999).

La ley de expropiacion vigente en el Peru es el Decreto Legislativo 313
del 12 de noviembre de 1984. Sus normas deberan ser adecuadas en los
asuntos de fondo a lo que establece la Constitucion. Mantienen valor sus
disposiciones de procedimiento. Sin embargo, seria correcto dictar una nueva
ley en funcién de las recientes normas constitucionales, para evitar confusiones
en materia interpretativa por el diferente contenido que actualmente tienen los

dos cuerpos legales.

Finalmente, debemos hacer notar que la propiedad no esta tratada
solamente en el articulo 70 de la Constitucion. Otras normas importantes de la

Carta con las cuales debe establecerse concordancia son:

- El derecho a la propiedad y a la herencia, establecido en el inciso 16 del
articulo 2.

- El derecho a la propiedad sobre las creaciones intelectuales, artisticas,
técnicas y cientificas, establecido en el inciso 8 del articulo 2.

- La propiedad de las instituciones educativas considerada en el articulo
15.

- La propiedad de los bienes que constituyen el patrimonio cultural de la
Nacion, considerada en el articulo 21.

- Las diversas formas de propiedad que supone el pluralismo econémico
establecido en el articulo 60.

- La propiedad de las tierras agropecuarias, regulada en el articulo 88.

- La propiedad de las tierras de las comunidades campesinas y nativas,

regulada en el articulo 89.
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- La propiedad exclusiva de las armas de guerra por el Estado y la
confiscacion de las que se hallen en poder de particulares, segun el

articulo 175.

En el articulo 71 de la Constitucion, sefiala lo siguiente:

«Articulo 71.- En cuanto a la propiedad, los extranjeros, sean personas
naturales o juridicas, estan en la misma condicién que los peruanos, sin que, en

caso alguno puedan invocar excepcién ni proteccion diplomatica.

Sin embargo, dentro de cincuenta kilbmetros de las fronteras los extranjeros
no pueden adquirir ni poseer, titulo alguno, minas, tierras, bosques, aguas,
combustibles ni fuentes de energia, directa ni indirectamente, individualmente ni
en sociedad, bajo pena de perder beneficio del Estado, el derecho asi adquirido.
Se exceptla el caso de necesidad publica expresamente declarada por decreto

supremo aprobado por el Consejo de Ministros conforme a ley.»

Antecedentes en las Constituciones de 1823 a 1933

La Constitucién de 1839 establecio la siguiente norma:

«Constitucion de 1839, articulo 168.- Ningun extranjero podra adquirir por
ningun titulo propiedad territorial en la Republica, sin quedar por este hecho
sujeto a las obligaciones de ciudadano, cuyos derechos gozar4d al mismo

tiempo».

La Constitucion de 1856 invirtio la expresion de la siguiente forma:
«Constitucion de 1856, articulo 26.- Todo extranjero podra adquirir conforme a
las leyes, propiedad territorial en la Republica, quedando, en todo Ilo
concerniente a dicha propiedad, sujeto a las obligaciones y en el goce de los

derechos de Peruano».

Lo sustancial de este texto fue repetido en el articulo 28 de la

Constitucion de 1860 y en el articulo 26 de la Constitucién de 1867.
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El tema fue modernizado por la Constitucion de 1920, la que establecio

respecto a ello:

«Constitucion de 1920, articulo 39.- Los extranjeros, en cuanto a la
propiedad, se hallan en la misma condicidon que los peruanos, sin que en ningin
caso puedan invocar al respecto situacion excepcional ni apelar a reclamaciones
diplomaticas. En una extension de cincuenta kilbmetros distante de las fronteras,
los extranjeros no podran adquirir ni poseer, por ningun titulo, tierras, aguas,
minas y combustibles, directa o indirectamente, ya sea individualmente o en
sociedad, bajo pena de perder, en beneficio del Estado, la propiedad adquirida,

salvo el caso de necesidad nacional declarada por ley especial».

Lo sustancial de este articulo fue repetido en los numerales 32 y 36 de la
Constitucion de 1933.

Antecedentes en la Constitucién de 1979.

La norma de la Constitucion de 1979 antecedente de este articulo es la
siguiente:
"Articulo 126.- La propiedad se rige exclusivamente por las leyes de la

Republica.

En cuanto a la propiedad, los extranjeros, personas naturales o juridicas,
estan en la misma condicion que los peruanos, sin que en caso alguno, puedan

invocar al respecto situaciones de excepcién ni proteccién diplomatica.

Sin embargo, dentro de cincuenta kilbmetros de las fronteras, los
extranjeros no pueden adquirir ni poseer, por ningun titulo, minas, tierras,
bosques, aguas, combustibles ni fuentes de energia, directa ni indirectamente,
individualmente ni en sociedad bajo pena de perder, en beneficio del Estado, el
derecho adquirido. Se exceptla el caso de necesidad nacional declarada por ley

expresa".

Las normas de ambas Constituciones son idénticas en el fondo y en la
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forma, salvo la parte final: en la Constitucion de 1979 la excepcion es de
necesidad nacional declarada por ley expresa. En la Constitucion de 1991 es de
necesidad publica declarada por Decreto Supremo aprobado por el Consejo de
Ministros. (Rubio.1999).

Andlisis exegético

La primera parte del articulo establece el mismo tratamiento peruanos y
extranjeros en materia de propiedad dentro del Per(. Esta norma no hace sino
ratificar el trato de igualdad ya establecido para las empresas publicas y no
publicas en el articulo 60, y para las inversiones nacionales y extranjeras en el
articulo 63. En realidad, con este articulo se completa el circulo de seguridad a

la inversién extranjera en territorio nacional.

Afade el primer parrafo que los extranjeros no podran invocar en caso
alguno excepcion ni proteccion diplomatica. La primera es la situacion de
inmunidad que tienen los representantes formalmente nombrados por potencias
extranjeras ante el Estado peruano. Cumplen tareas como funcionarios
extranjeros y no pueden ser detenidos ni acusados en territorio peruano. Cuando
cometan una falta que lo ameritara, se realizardn los tramites formales y las
declaraciones conducentes a que dicha persona abandone el territorio nacional.
Todo ello tiene procedimientos diplomaticos preestablecidos. La inversion
extranjera no tiene derechos de tipo porque viene en ejercicio de negocios, no

de representacion oficial de otro Estado.

La proteccion diploméatica consiste en que los representantes del Estado
al que pertenecen los propietarios de la inversién, puedan reclamar oficial y
publicamente ante el Estado peruano por los derechos del inversionista. Esto lo
pondria en situacién de privilegio frente a inversionistas (y por tanto propietarios)
peruanos que no tendrian las mas formas de gestion. No sélo se estaria dando
un trato igual, sino privilegiado a los extranjeros, lo que seria totalmente

impropio.

Por ende, los conflictos que tenga el inversionista o el propietario
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extranjero en el Perd, se resolveran de acuerdo a las normas de jurisdiccion que
se hallen establecidas bien en las leyes, bien en los actos juridicos que se haya

realizado validamente cuando sea el caso.

La Constitucion de 1979, y con distinta redaccion pero igual sentido
normativo las anteriores, establecieron que la propiedad se regia las leyes de la
Republica, entendiéndose por tal disposicion, que regia a los bienes existentes
dentro del territorio nacional, particularmente los bienes raices. Esto ocurre en
todos los paises, aunque sé6lo sea porque el Estado tiene un dominio eminente
sobre su territorio, dentro del cual no puede suceder que determinadas
propiedades sean regidas por leyes del extranjero, bien por voluntad del Estado,

bien porque asi lo pacten los interesados.

Se desconoce la razén por la que este dispositivo fue retirado del texto
Constitucional, pero debe entenderse que se halla implicito en este articulo,
desde que fija las normas sobre el derecho de propiedad dentro del territorio
nacional sin admitir la intervencién de otras leyes. En este mismo sentido se

pronuncia el articulo 2088 del Cdodigo Civil al establecer:

"Cadigo Civil, articulo 2088.- La constitucion, contenido y extincion de los
derechos reales sobre bienes corporales se rigen por la ley de su situacion, al

momento de constituirse el derecho real".

Para el caso de los bienes muebles, la ley aplicable dependera de la
ubicacién y el transito de dichos bienes. Las normas se hallan en los articulos
2089 y 2091 del Codigo Civil.

Sin embargo, por la trascendencia del tema, hubiera sido deseable que la

norma que comentamos se mantenga en el nivel constitucional.

Eso da mayor seguridad juridica y garantiza la soberania del Estado
sobre su territorio. En otras palabras seria conveniente incluir en la Constitucion
una norma que diga: "Los bienes raices situados dentro del territorio nacional

estan sometidos a la jurisdiccibn peruana y se rigen por las leyes de la
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Republica". Esto garantiza que ni la ley ni los jueces extranjeros puedan

pretender regir o resolver sobre estas materias.

En el segundo parrafo, el articulo 71 establece las siguientes reglas:

Limita el acceso de los extranjeros a los recursos naturales indicados

dentro de cincuenta kildbmetros de las fronteras.

Establece que los derechos que sean adquiridos contraviniendo esta
norma seran perdidos en beneficio del Estado. Se entiende que al no tener
derecho y haber hecho inversiones, también perderan las que hubieren hecho.

Es decir que el Estado no resarcira por los recursos invertidos.

Se puede exceptuar de esta prohibicion en caso de necesidad publica
declarada por el Poder Ejecutivo segun las disposiciones contenidas en el inciso

8 del articulo 118 y en el inciso 2 del articulo 125 de la Constitucion.

De hecho, esta excepcion ya se habia establecido antes de la vigencia
de la presente Constitucion, en el Decreto Legislativo 757 del 08 de Noviembre

de 1991 que establecié lo siguiente, refiriéndose a la Constitucion de 1979:

«Decreto Legislativo 757, articulo 13.- De conformidad con lo prescrito en
el dltimo parrafo del articulo 126 de la Constitucion Politica, declarase de
necesidad nacional la inversion privada, nacional y extranjera, en actividades
productivas realizadas o por realizarse en las zonas de frontera del pais. En
consecuencia, las personas naturales y juridicas extranjeras podran adquirir
concesiones y derechos sobre minas, tierras bosques, aguas, combustibles,
fuentes de energia y otros recursos que sean necesarios para el desarrollo de
sus actividades productivas dentro de cincuenta kilbmetros de las fronteras del
pais, previa autorizacién otorgada mediante resolucion suprema refrendada por
el Ministro que ejerza la Presidencia del Consejo de Ministros y el Ministro del
sector correspondiente. Dicha resolucion suprema podra establecer las

condiciones a las cuales se sujeta la adquisicién o explotacion. (Rubio.1999).
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Las autoridades sectoriales competentes otorgaran las concesiones y
otras formas de autorizacion para la explotacion de recursos naturales ubicados
dentro de cincuenta kilbmetros de las fronteras del pais a favor de las personas
naturales o juridicas extranjeras que lo soliciten, previo cumplimiento de las
disposiciones legales aplicables y luego de verificar que se haya expedido la

resolucion suprema a la que se refiere el parrafo anterior».

Esto denota que la politica del gobierno establecido en el Perl los afios
noventa, consiste en estimular la inversion extranjera aiun en la franja de
frontera. Como es obvio, toda esta materia esta vinculada al segundo péarrafo del
articulo 44, que establece el deber de tener una politica de fronteras y promover

la cohesion de las zonas fronterizas en concordancia con la politica exterior.

La limitacion de ejercicio de derechos econdmicos por los extranjeros en
las zonas de frontera tuvo que ver con la impresion (y en muchos casos
histéricos la lamentable constatacion) de que los intereses de dichos
inversionistas podian significar convocar a los paises limitrofes a crear conflictos
bélicos para, asi, amenazar al gobierno nacional y lograr mejores condiciones.
Los historiadores estan de acuerdo en considerar que fueron los intereses
europeos radicados en la zona sur del Per( los que contribuyeron de manera
significativa a la Guerra del Pacifico la pérdida de importante cantidad de

territorio que tuvo el Perd en aquel conflicto.

No hay demasiadas razones para pensar que las cosas puedan ser
distintas en la actualidad. De hecho, durante 1996, desafortunadas
declaraciones periodisticas de algun alto jefe del Ejército Chileno, sugirieron que
su pais debia armarse para poder defender las inversiones de su pais en los
paises vecinos. Si bien esta fue una expresion aislada que no comprometio la
amistad y solidaridad entre Pera y Chile de los tiempos actuales, si prende una
luz de aviso sobre concepciones institucionales en las fuerzas armadas de otros
paises, que puedan esconder intereses de parte, frente a los cuales la inversion
extranjera en zonas de frontera pueda ser un obstaculo a la seguridad nacional.
Son asuntos sobre los que no se puede sino decir que la prudencia y el paso

firme son la mejor garantia para los intereses nacionales. (Rubio.1999).
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Cabe concluir diciendo que el articulo 71 habla tanto de propiedad como
de posesion de bienes y derechos y que eso incluye todas las posibles formas
de adquisicion de derechos de los extranjeros, desde que la posesion es el
ejercicio de hecho de uno o mas poderes inherentes a la propiedad (articulo 896
del Cadigo Civil). La limitacion alcanza, por tanto a todos los derechos pues la

propiedad y la posesion incluyen todo el universo posible en esta materia.

En el articulo 72 de la Constitucién Politica del Per( sefiala lo siguiente:

La ley puede, sOlo por razdon de seguridad nacional, establecer
temporalmente restricciones y prohibiciones especificas para la adquisicion,

posesion, explotacion y transferencia de determinados bienes.»

Antecedentes en las Constituciones de 1823 a 1933

Los antecedentes de este articulo que comentamos se hallan a partir de
la Constitucion de 1920:

«Constitucion de 1920, articulo 40.- La ley, por razones de interés
nacional, puede establecer restricciones y prohibiciones especiales adquisicién y
transferencia de determinadas clases de propiedad, ya sea por la naturaleza de

ellas o por su condicién o situacion en el territorio.

«Constitucion de 1920, articulo 45.- La Nacion reconoce la libertad de
comercio e industria sometida a los requisitos y a las garantias que para su
ejercicio prescriban las leyes. Estas podran establecer o autorizar al Gobierno
para que fije limitaciones y reservas en el ejercicio de las industrias, cuando asi
lo imponga la seguridad o necesidad publica, sin que en ningun caso esas

restricciones tengan caracter personal ni de confiscacion ».

«Constitucion de 1920, articulo 57.- En circunstancias extraordinarias de
necesidad social se podra dictar leyes o autorizar al Ejecutivo para que adopte
providencias tendientes a abaratar los articulos de consumo para la

subsistencia, sin que en ningln caso se pueda ordenar la apropiacion de bienes
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sin la debida indemnizacién».

Los articulos 35,40 Y 49 de la Constitucién de 1933 repiten estos tres

textos con leves modificaciones que no afectan la sustancia de lo regimentado.

Antecedentes en la Constitucién de 1979

La norma que en la Constitucién de 1979 era antecedente de ésta que

comentamos es la siguiente:

"Articulo 127.- La ley puede, por razon de interés nacional, establecer
restricciones y prohibiciones especiales para la adquisicién, posesion,
explotacién y transferencia de determinados bienes por su naturaleza, condicién

0 ubicacién".

La Constitucion de 1979, con el principio de intervencion del Estado y de
regulacién de la actividad econdémica, autorizaba a establecer restricciones y
prohibiciones para la adquisicion, posesion y transferencia de bienes por su
naturaleza, condicién o ubicacion. La norma estaba orientada a tomar la decision

por la naturaleza de los bienes y por el interés nacional.

La Constitucion de 1993 permite hacerlo sélo por razén de seguridad
nacional y temporalmente. Se apega asi a un principio de libre mercado y de
regulaciéon del Estado, no de intervencion. Lo decisivo es la seguridad nacional y

no la naturaleza de los bienes involucrados.

Andlisis exegético

Cuando se trata del régimen constitucional que debe regir la vida de la
sociedad, hay que distinguir dos clases de situaciones completamente diferentes
entre si: unas discurren en un clima de normalidad, sin graves alteraciones de la
realidad politica, social o econémica. En ellas debe regir plenamente el sistema

previsto por las reglas generales de la Constitucion.
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Sin embargo, existen ciertas otras situaciones que tienen notable
anormalidad, al punto, que ciertas variables de la vida de la comunidad, se ven
gravemente alteradas y requieren de correctivos inmediatos y enérgicos, a
veces, restringiendo ciertos derechos de la normalidad constitucional. Son las

emergencias constitucionales y tienen diversas formas.

Unas son eminentemente politicas y dan lugar al régimen de excepcién
establecido en el articulo 137, por el cual se permite que la autoridad pueda
actuar contra derechos constitucionales provistas ciertas circunstancias que no
es del caso tratar aqui. Otras, son emergencias de naturaleza econémica y que

pueden dar lugar a dos tipos de medidas:

El primer tipo es la dacién de decretos de urgencia con fuerza de ley en
materia econdémica y financiera, conteniendo medidas extraordinarias. Esto no
es sino el ejercicio de la dictadura constitucional, término que pretende designar
una situacion en la que el Poder Ejecutivo concentra mas poderes que los que

tiene dentro del orden constitucional normal.

El otro tipo de medidas consiste en que la ley pueda, por razones de
seguridad, nacional, establecer restricciones y prohibiciones especificas en la
produccién y el mercado de bienes y servicios tendran que ser necesariamente

medidas de caracter temporal .Es lo que manda, precisamente este articulo 72.

Hay que tener en cuenta que los dos parrafos anteriores contienen
supuestos distintos: el primero se refiere a amenazas de caracter econémico y
financiero. El segundo se refiere a amenazas sobre la seguridad nacional. De lo
cual queda muy claro que las medidas excepcionales a las que se refiere el
articulo 72, no podran ser dictadas mediante decretos de urgencia. Si podran, en
cambio, ser delegadas para su emision mediante Decreto Legislativo, pues no
consta prohibiciéon expresa en la concordancia entre los articulos 101 y 104 de la

Constitucion.

La Constitucién establece un requisito que es clasico en toda forma de

dictadura: la temporalidad. La ley o Decreto Legislativo que se emita en virtud
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del articulo 72 debera contener dentro de si mismo el plazo de duracion que
tendra. En caso contrario, serd inconstitucional. Desde luego, nada impide que
sea prorrogado si las condiciones que dieron lugar a su promulgaciéon aun no
han cesado. Sin embargo, se necesitara otra norma de igual rango para dicha

prorroga.

El articulo 72 autoriza a introducir restricciones y prohibiciones
especificas para la adquisicion, posesién, explotacion y transferencia de
determinados bienes. Esto quiere decir, que restringe bien la libre competencia,
bien la libre iniciativa privada, bien la libertad de empresa, comercio e industria, a

todas las cuales nos hemos referido ya al comentar los articulos 58, 59 y 61.

La causal tiene que ser exclusivamente un problema referido a seguridad
nacional, que tendrd que ser debidamente calificado en la norma que contenga
las reglas especiales. Para ello, sera correcto que exista previamente una ley
gue clasifiqgue aquellas circunstancias que pueden ser consideradas para dictar
las medidas extraordinarias. Lo contrario es dejar demasiada arbitrariedad en
manos del Congreso. A veces puede ser mal usada y, adicionalmente, puede

devenir en una considerable fuente de corrupcion.

Buena parte de estas circunstancias ocurren dentro de los supuestos que
prevé la movilizacion nacional, tema que tratamos con detalle al comentar el
articulo 164. Sin embargo, no se agota en ella y podrian bien existir otros
supuestos por los que se pudiera utilizar el articulo 72 sin referencia a la

movilizacién nacional.

Finalmente, es preciso diferenciar los casos en los que se aplicaria el
articulo 72, por definicion temporales, de las prohibiciones estructurales y
permanentes, como por ejemplo, la de comercializar y tener libremente nitrato de
amonio, que fue establecida en 1992, luego que se supiera que era un abono

utilizado por el terrorismo para la fabricacion de la carga de los coches-bomba.

Casos importantes de seguridad nacional en los que puede ocurrir la

aplicacion del articulo 72 son los siguientes:
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- Problemas de conflictos armados.

- Fenbémenos de contaminacidon como, por ejemplo, la nube radiactiva que
emergié de Rusia (Chernobil) al fracturarse el depésito radiactivo de una
planta nuclear.

- Plagas y epidemias en general. Tal fue, por ejemplo, el rebrote del colera
en el Peru a principios de los afios noventa.

- Amenaza de grandes fendmenos naturales que alteren la seguridad de
las personas: efectos de la corriente del Nifio; terremotos; inundaciones.

En otros paises, vientos huracanados.

Amenazas de caracter especulativo, tanto al interior como desde el
exterior, que amenacen con hundir el valor de la moneda nacional y con ello,
agravien la seguridad econdémica del pais. Este es un punto de contacto entre el
articulo 72 y el 118 inciso 20. En estos casos, consideramos, se puede
establecer modalidades intermedias de control de cambios, como hemos

sostenido al desarrollar el comentario del articulo 64. (Rubio.1999).

La lista podria continuar pero estas hipotesis ya dan una idea suficiente
de que en todos los casos estd amenazada la seguridad de la Nacion. Hay que
notar que solo el primero de los cuatro tiene connotaciones bélicas. Y es que la
seguridad nacional puede ser afectada por fenémenos que pertenecen al mundo
de la guerra, pero también por otros muchos problemas que nada tienen que ver

con ella.

No hay que olvidar que este dispositivo establece prohibiciones
restricciones de derechos. En consecuencia, es una de aquellas no que cabe
bajo el principio de que "La ley que establece excepciones restringe derechos no
se aplica por analogia”, es decir, se interpreta y aplica estrictamente. Si bien este
dispositivo estd ubicado en el rango inferior a la Constitucion (Articulo IV del
Titulo Preliminar del Cédigo vil), constituye un reconocido principio del Derecho
gue tiene funcién hermenéutica a todo nivel y, por consiguiente, también frente a

la disposicion constitucional que estamos tratando. (Rubio.1999).

La interpretacién estricta quiere decir aqui dos cosas:
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- Que recurrir a ella debe ser una excepcion cuando no se vislumbra
método alternativo. Mientras ello no ocurra, el Gobierno no debe utilizar
.el articulo 72 por los agravios que puede producir a la vida econdémica y
a las personas.

- Que aun cuando se hayan dictado medidas de caracter extraordinario,
deben aplicarse restrictiva y no extensivamente y, siempre conexion con
la causa que las motiva. En otras palabras, en nuestro criterio cabe hacer
frente a ellas el control de razonabilidad y proporcionalidad de que habla
el Gltimo parrafo del articulo 200 de la Constitucion. En realidad, dicha
norma es aplicable tanto a la restriccion de derechos que provenga del

articulo 137, como del 72.

Como vimos en la parte anterior del comentario de este articulo, ambos
dispositivos no son sino especies distintas del mismo género: la dictadura

constitucional.

Desde el punto de vista juridico cabe preguntarse una cosa mas frente a
este caso: en la medida que siempre habra perjuicios de todo tipo, incluidos los
de naturaleza patrimonial, al establecerse estas medidas extraordinarias:

¢estara obligado el Estado a indemnizar?

Estimamos que no, debido a que es una atribuciéon constitucional y de
salvacibn de una situaciébn que, de otra manera, afectaria a la seguridad
nacional. En estas circunstancias, el acto de principe se funda en hecho fortuito
y a su vez de fuerza mayor, por 10 que no estimamos que pueda haber
responsabilidad. La situacion es estructuralmente la misma que aquella otra en
la que un espacio de la actividad la actividad econdmica que no tenia leyes
previas, es de pronto sometido a regulacién por conveniencia comdn y, a raiz de
dicha regulacién, se causa dafio a algunos agentes econémicos. Estos aspectos
forman parte de la tarea de gobernar y, cuando se la ejerce, no se agravia a

nadie y tampoco se le debe por tanto resarcir.

Sera indispensable, sin embargo, que el gobierno que recurra al articulo

72 se fije especialmente en el principio contenido en el articulo 103, que dice:
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"Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las

cosas, pero no por razon de la diferencia de personas".

Si este principio se violentara, la ley o Decreto Legislativo que emergiera
podria ser considerado inconstitucional al incumplir el articulo 103, aun cuando

fuera impecable desde el punto de vista del articulo 72. (Rubio.1999).

2.1.2 LaProteccion de la propiedad comunal

Entendemos por tal Proteccion, no el patrocinio tradicional de procesos
judiciales en la justicia ordinaria, y donde el objetivo final es obtener una
sentencia fundada. El litigio constitucional, lo que busca es desencadenar un
proceso politico con la finalidad de incidir en el Estado para resolver no un caso,
sino un patrén de violaciones a los derechos de las personas. Asimismo, este

permite poner en agenda politica regional y nacional a las comunidades.

En ese sentido, el litigio no se agota en la elaboracién y presentacion de
la demanda. En realidad la presentacion formal de la demanda es el puerto de
llegada, es decir la Ultima etapa de un trabajo previo de capacitacion de los
diferentes actores del problema que se presenta (lideres indigenas, periodistas,
abogados y operadores del sistema de justicia), de movilizacién social y de
articulacién politica de diversos y toma de conciencia de sus derechos y del reto

de ser protagonistas e interlocutores del Estado.

El proceso constitucional no reemplaza otras formas de lucha y de
exigibilidad de derechos ante el poder, sino que viene a sumar y potenciar a
estas y al mismo tiempo, se vale de estas para obtener mejores resultados. No
desplaza la necesaria movilizacion ciudadana, la incidencia politica, el trabajo
mediético, sino que se suma a estos. La premisa de esta propuesta es que los
procesos constitucionales pueden convertirse bajo determinadas circunstancias
en herramientas politicamente muy potentes para proteger derechos. Para nadie
es un secreto que el derecho y en especial los procesos constitucionales son un

escenario de disputa por el reconocimiento de derechos.
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2.1.3 Lapropiedad comunal

Al hablar de propiedad comunal, comunitaria o colectiva pensamos en los
Pueblos Indigenas. Tedricamente no existe consenso respecto a la naturaleza y
alcance de los derechos de los indigenas como personas ni de los pueblos. En
lo internacional no hay un estdndar comun que permita definir con claridad el

Derecho Internacional de estas culturas.

El aporte mas importante es la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de 2007 ya que cuenta con el
reconocimiento de la comunidad internacional, donde se reconoce la situacion
de desigualdad en la que viven los pueblos indigenas y la necesidad de resolver
este problema dejando de privarles de sus derechos y ofreciéndoles condiciones

minimas de existencia.

Declaracion de la ONU

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los

Pueblos Indigenas se refiere a la propiedad comunal en sus articulos 25 al 30.

El articulo 25 dice: “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”.

Cuando hablamos de espiritu nos referimos a una entidad no
corpérea, el alma, la virtud que alienta al cuerpo para obrar; asumimos que si
tienen una relacién espiritual, la tierra, el territorio el agua, el mar, la costa
también cuentan con un espiritu 0 una energia que los influye. Raul Arango, en
su libro “Los Pueblos Indigenas de Colombia”, nos dice que desde que Europa
irrumpié en el territorio americano los pueblos indigenas han defendido sus
territorios ancestrales a través de la ley de origen, en la cual el territorio es parte

de una geografia sagrada, innegociable, donde se guarda el orden del mundo
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mediante una serie operativa de rituales.

Por ello, la lucha histérica por la recuperacion del territorio ancestral
es constante y de primer orden, y lo es para beneficio de todos. La espiritualidad
es el eje del plan de vida que se sustenta en el respeto profundo por las
experiencias representadas en los ancianos, en un permanente tejido de
significados coherentes de la realidad, en funcién y equilibrio del cuerpo de la

madre.

El articulo 26 de la declaracion senala: “1. Los pueblos indigenas
tienen derecho a las tierras, territorios y recursos que tradicionalmente han
poseido, ocupado o utilizado o adquirido. 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
ocupacion o utilizacién, asi como aquellos que hayan adquirido de otra forma. 3.
Los Estados aseguraran 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”.

Figuras juridicas

Mauricio Ivan del Toro Huerta dice que, histéricamente, el discurso
juridico ha contribuido a la marginacion y al rezago de la mayoria de los pueblos
indigenas alrededor del mundo. La doctrina del “descubrimiento” de la “terra
nullius” (tierra de nadie) y de la “ocupacion efectiva” como forma de adquisicion
de la propiedad o los sistemas de la encomienda y el repartimiento son sélo
algunos ejemplos de las figuras juridicas que sirvieron para ocupar y colonizar
vastos territorios indigenas y, en no pocas ocasiones, esclavizar, someter o

marginar a sus poblaciones.

El articulo 27 expone: “Los Estados estableceran y aplicaran,
conjuntamente con los pueblos indigenas pertinentes, un proceso equitativo,

independiente, imparcial, abierto y transparente en el que se reconozcan
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debidamente las leyes, tradiciones, costumbres y sistemas de tenencia de la
tierra de los pueblos indigenas para reconocer y adjudicar los derechos de los
pueblos indigenas en relacibn con sus tierras, territorios y recursos,
comprendidos aquellos que tradicionalmente han poseido u ocupado o utilizado.

Los pueblos indigenas tendran derecho a participar en este proceso”.

Pero, en un proceso civilizatorio, no son los Pueblos Indigenas los
gue ejercen su derecho, s6lo es el Estado el que consagra los principios de
soberania territorial, autodeterminacién y dominio exclusivo sobre los recursos
naturales, es decir, la independencia de los pueblos esta sometida a la venia del

Estado, su autonomia se subyuga al permiso de alguien mas.

El articulo 28 establece: “1. Los pueblos indigenas tienen derecho a
la reparacién por medios que pueden incluir la restitucién o, cuando ello no sea
posible, una indemnizacion 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, utiizados o dafiados sin su
consentimiento libre, previo e informado. 2. Salvo que los pueblos interesados
hayan convenido libremente en otra cosa, la indemnizacion consistira en tierras,
territorios y recursos de igual calidad, extensién y condicion juridica o en una

indemnizacién monetaria u otra reparacion adecuada”.

Realidad y ficcién

Como dice el dicho, “hecha la ley, hecha la trampa”. Aqui esta la
trampa, el Estado podra confiscar, tomar, ocupar, dafar su territorio, después los
pueblos podran pedir la reparacion, restitucion o indemnizaciéon o convenir otra
cosa; pueden convenir no recibir nada a cambio de esos dafios, todo dependera

de la negociacion politica, de la lucha de fuerzas.

El momento en el que se consolida el discurso liberal de los derechos
individuales, del derecho a la propiedad privada, se genera un vacio legal, una
especie de limbo entre la realidad y la ficcién, donde las reivindicaciones de los

pueblos indigenas pasan a ser fantasia o una conspiracion politica o un crimen
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contra la seguridad nacional.

El discurso generado a favor de la soberania territorial estatal y del
derecho a la propiedad privada como derecho individual cierra la posibilidad de
reclamo de autodeterminacion territorial de los pueblos indigenas, asi como la

pretension de un derecho a la propiedad comunal sobre sus tierras tradicionales.

El articulo 29 expone: “1. Los pueblos indigenas tienen derecho a la
conservacion y proteccion del medio ambiente y de la capacidad productiva de
sus tierras o territorios y recursos. Los Estados deberan establecer y ejecutar
programas de asistencia a los pueblos indigenas para asegurar esa
conservacién y proteccién, sin discriminacion. 2. Los Estados adoptaran 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. 3. Los Estados también adoptaran medidas eficaces para
asegurar, segun sea necesario, que se apliquen debidamente programas de
control, mantenimiento y restablecimiento de la salud de los pueblos indigenas
afectados por esos materiales, programas que seran elaborados y ejecutados

por esos pueblos.

Casos Inmediatos

No hace mucho, en noviembre del 2013, la Corte Nacional de
Ecuador ratificé la sentencia e impuso indemnizacion de 6.400 millones de euros
por los vertidos de la petrolera estadounidense Chevron en la Amazonia
después de una batalla de dos décadas, en el proceso redujo la sancion de
19.000 millones de délares a 14.000, luego a 8.646 y finalmente a 6.400 millones

de euros al eliminar dafios punitivos que se incluyd en una instancia inferior.

Pero la contaminacion en esa zona cobré un millar de vidas por
enfermedades derivadas de los vertidos de Texaco durante las practicas
extractivas que desarrollaron entre 1964 y 1992, donde indigenas y agricultores

aun siguen afectados con defectos de nacimiento y distintos tipos de cancer.
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Aun asi, la empresa estadounidense, para garantizar la nulidad del
fallo y la suspension de la ejecucién de la sentencia de 2011, el 2013 en un
laudo parcial del Tribunal de Arbitraje de la Haya concluyé que en virtud de los
acuerdos firmados entre Texaco y el Gobierno de Ecuador en los afios 90 la
compafia y filiales no podran ser objeto de una demanda colectiva en el pais o
por terceros como la que interpusieron en Ecuador. En Enero de este afio el

Tribunal Arbitral suspendié audiencias en el caso.

El Articulo 30 indica: “1. No se desarrollaran actividades militares en
las tierras o territorios de los pueblos indigenas a menos que lo justifique una
razéon de interés publico pertinente o que se haya acordado libremente con los
pueblos indigenas interesados, o que éstos lo hayan solicitado. 2. Los Estados
celebraran consultas eficaces con los pueblos indigenas interesados por los
procedimientos apropiados y, en particular, por medio de sus instituciones
representativas antes de utilizar sus tierras o territorios para actividades

militares”.

La Fundacion Tierra denuncié que en Bolivia el gobierno inici6 la
virtual militarizacion del Tipnis (Territorio Indigena y Parque Nacional Isiboro
Sécure) al inaugurar una base militar en la poblacion de Ichoa, inicialmente con
81 uniformados “ecoldgicos”, pero que aumentara hasta 120 y terminara en
definitiva con un nimero de 800. El presupuesto para la infraestructura asciende

a 3,6 millones de délares.

El Ministro de Defensa habia expresado que la presencia militar en el
Tipnis se debe a la necesidad de proteger el area del posible ingreso de
personas vinculadas a cultivos ilicitos de coca u otros depredadores de los
recursos naturales de la region. También se anuncié que se podria convocar a
indigenas del éarea para que sean miembros del regimiento militar. En
septiembre no suele hacerse llamamientos militares, por lo que no se comprende

este anuncio.

La decision del Gobierno se produjo en plena realizacion de la

consulta, una accion intimidatoria, como las requisas y controles que ejercitan
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los militares a las personas que circulan por la region.

Lamentablemente, la lucha de los pueblos se ha ido reflejando en el
papel, pero en la realidad, los derechos de los pueblos indigenas son flagelados
por las empresas y por los Estados, por eso es que es necesario que la sociedad
civil, los universitarios, intelectuales, artistas, vecinos tomen conciencia de que la

vulneracién de los derechos de los pueblos indigenas es un problema de todos.

2.1.3.1Régimen Agrario y de comunidades campesinas y nativas

El problema de la tierra y su explotacion agropecuaria ha sido tema de
permanente discusion politica en el Peru, entre otras cosas, porque el pais tiene

un bajo indice de tierra explotable por cantidad de habitantes.

En materia de propiedad y explotacion de tierras, a partir del afio 1964, y
con mayor énfasis aun a partir de 1969, se llevé adelante un proceso de reforma
agraria que transformo la estructura de tenencia y propiedad de la tierra. Fue un
fendmeno politico, econdmico y social de inmensas proporciones, aplaudido y
combatido, con luces y sombras, que no corresponde discutir aqui. La
Constitucion de 1979 asumié la existencia de la reforma agraria y la incorporé en
sus normas, aunque atenud algunos de los aspectos mas drasticos del Decreto-
ley que fue aprobado en Junio de 1969, particularmente en lo que se referia al
concepto de conduccién directa de la tierra (ver el articulo 157 de la Constituciéon
de 1979), lo que influia en la posibilidad de retener o de ser despojado de la

propiedad de tierra agropecuaria.

También se filtr6 a la Constitucion de 1979 el espiritu mantenido por largo
tiempo en las normas agrarias del pais, que buscaba combatir tanto al latifundio

como al minifundio (ver el articulo 159 inciso 1 de la Constitucién de 1979).

La Constitucion de 1993 no menciona el tema de la Reforma Agraria vy,
simplemente, indica que la ley puede fijar los limites y la extension de la tierra.
En lo demés, compromete al Estado en apoyar el desarrollo agrario y garantizar
el derecho de propiedad sobre la tierra bajo cualquiera de las formas juridicas en

gue pueda organizarse (lo que incluye las sociedades de capitales, prohibidas
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por la legislacién anterior). (Rubio.1999).

Puede apreciarse que en materia de concepcién del agro peruano, las
Constituciones de 1979 y 1993 son totalmente distintas y que, la actual, tiene
una aproximacion privatista, de desarrollo en base al esfuerzo privado, y de no
intervencion del Estado bajo ninguna de las formas que establecié antes la

Reforma Agraria.

El segundo tema de esta parte son las Comunidades Campesinas y
Nativas, que son formas ancestrales de organizacion de la poblacion serrana y
selvatica del Peru (aunque en los ultimos decenios también se han constituido

algunas comunidades, comparativamente pocas).

Las comunidades son organizaciones que incluyen lazos primarios de
relacion dentro del grupo, una organizacion para el trabajo y para la produccion,
con mecanismos de solidaridad y reciprocidad entre las familias conformantes.
Aln hoy, con una notable disminucion de las tareas comunes, se puede apreciar
gue contindan las tradiciones de las tareas comunales y de las formas de ayuda
mutua entre los miembros de las comunidades. El trabajo y la organizacion
colectiva, estan todavia mas presentes en las Comunidades Nativas de la Selva
gue en las Comunidades Campesinas de la Sierra, probablemente, por las
menos buenas condiciones de vida de las primeras, que las obligan a compartir

y a solidarizarse en grupo con mayor intensidad.

Un tema constitucional peruano durante todo el siglo XX, fue el de la.
caracteristicas que asumia el dominio de tierras que cada comunidad nativa o
campesina tiene para si. La Constitucion de 1920 establecié la
irnprescriptibilidad e inalienabilidad de dichas tierras y esa fue la tdnica
dominante durante las décadas que la siguieron. La Constitucion de 1993, sin
embargo, permite la libre disposicion de las tierras de comunidades y también el
abandono entendido como causal de extincion del derecho de propiedad. Si
mantiene el principio de imprescriptibilidad. Es la Constitucién que mas cerca ha
estado, hasta ahora, de devolver las tierras comunales al mercado aunque,

como vemos, no las ha restituido aun plenamente a él. (Rubio.1999).
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También ha, sido tradicionalmente importante en el PerQ el respeto de la
existencia legal y personeria juridica de las Comunidades Campesinas y
Nativas, reconocidos ambos aspectos por la Constitucion de 1993, y el respeto y
promocion de la identidad cultural que tiene cada grupo dentro de si, lo que
siempre se ha tomado como una gran riqueza cultural para la Nacién. También

estos aspectos son recogidos por la parte final del articulo 89 de la Constitucion.

La Constitucion de 1979 traia en su articulo 162 la norma que establecia:
"El Estado promueve el desarrollo integral de las Comunidades Campesinas y
Nativas. Fomenta las empresas comunales y cooperativas”. Probablemente
entendiendo que una norma de esta nhaturaleza afecta el neoliberalismo
imperante en la Carta, tanto para el desarrollo de las actividades econémicas,
como para la neutralidad y simple funcién reguladora y fiscalizadora del Estado,
es probable que los constituyentes de 1993 hayan decidido eliminar el
dispositivo. (Rubio.1999).

Si bien es cierto que en el Perl se tropezd con innumerables problemas
cuando se pretendié transformar a las comunidades en empresas comunales o
cooperativas, y por ello parece razonable haber eliminado la parte final del
articulo transcrito, consideramos que si seria muy importante que el Estado se
preocupara con prioridad de dotar a las comunidades campesinas de recursos
esenciales para su desarrollo, probablemente, haciendo las obras de irrigacion y
viabilidad que ellas necesitan para poder asumir una posicibn mas competitiva
en el mercado productivo nacional. También es importante pensar que si bien las
comunidades campesinas y nativas tienen dificultades para poder producir a
niveles de competencia inclusive nacional, si tienen productos que pueden
ingresar a mercados especializados de demanda muy sofisticada. Para lograrlo,
sin embargo, sera necesaria una campafia de apoyo que las comunidades
mismas nunca podran emprender. El rol promotor del Estado en estos aspectos
es muy importante y deberia haber quedado en el texto de la Constitucion.
(Rubio.1999).

Articulo 88
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«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 segun las peculiaridades de cada zona.

Las tierras abandonadas, segun prevision legal, pasan al dominio del

Estado para su adjudicacion en venta.»

Antecedentes en las Constituciones de 1823 a 1933

La Constitucién de 1933 que tuvo una primera norma con este tipo de

contenido;

«Constitucion de 1933, articulo 47.- El Estado favorecerd la conservacion
y difusién de la mediana y la pequefia propiedad rural; y podra, mediante una
ley, y previa indemnizacion, expropiar tierras de dominio privado, especialmente
las no explotadas, para subdividirlas o para enajenarlas en las condiciones que
fije la ley». (Rubio.1999).

La ley 15242 sustituy6 este texto por el que a continuacién transcribimos
y que fue el comienzo de la experiencia de Reforma Agraria que transformd la
estructura de propiedad del agro peruano y que desaparecid, precisamente, con
la Constitucion de 1993:

«Constitucion de 1933, articulo 47.- El Estado favoreceré la conservacion
y difusién de la pequefia y mediana propiedad rural. La ley fijara la extension
maxima de tierra de que puede ser duefio una sola persona natural o juridica,
segun el tipo de explotacion a que la tierra se dedique y tomando en cuenta las
peculiaridades demogréficas, sociales y geogréaficas de cada zona o region, asi

como las condiciones naturales y técnicas de produccion.

El Estado dara el apoyo econdémico y técnico necesario para desarrollar
la propiedad rural y los sistemas cooperativo y comunitario de explotacion y

comercializacion». (Rubio.1999).
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Antecedentes en la Constituciéon de 1979

Los antecedentes de esta norma estan en los siguientes dispositivos de
la Constitucion de 1979:

"Articulo 156. - El Estado otorga prioridad al desarrollo integral del sector

agrario”.

"Articulo 157.- El Estado garantiza el derecho de propiedad privada sobre
la tierra, en forma individual, cooperativa, comunal, autogestionaria o cualquier
otra forma asociativa, directamente conducida por su propietario, en armonia con
el interés social y dentro de las regulaciones y limitaciones que establecen las

leyes.

Hay conduccién directa cuando el poseedor legitimo e inmediato tiene la

direccion personal y la responsabilidad de la empresa.

Las tierras abandonadas pasan al dominio del Estado para su

adjudicacion a campesinos sin tierras".

"Articulo 159.- La reforma agraria es el instrumento de transformacién de
la estructura rural y de promocién integral del hombre del campo. Se dirige hacia
un sistema justo de propiedad, tenencia y trabajo de la tierra para el desarrollo

economico y social de la Nacion. Con ese fin, el Estado:

1. Prohibe el latifundio y, gradualmente, elimina el minifundio mediante

planes de concentracién parcelaria.

[..].

La Constitucion de 1979 sefalaba que el Estado otorgaba prioridad al
sector agrario. La de 1993 dice que lo apoya preferentemente. En el campo de
los textos normativos, ambas expresiones tienen la misma ratio legis. Lo propio
puede decirse de las normas que establecen para garantizar la propiedad, esta

vez, comparando la norma bajo comentario con el articulo 157 de la Constituciéon
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de 1993. (Rubio.1999).

Mientras la Constituciébn de 1979 prohibia el latifundio y se proponia
eliminar el minifundio, la de 1993 sefala, simplemente, que el Estado puede fijar

los limites y la extensién de las tierras.

En relacion al abandono de las tierras, la Constitucion de 1979 decia que
las que caian en tal situacién se destinaban a su adjudicacién a campesinos sin

tierras. La de 1993 las adjudicara en venta.

Analisis exegético

El articulo trata de dos aspectos distintos: el desarrollo agrario y la
propiedad de las tierras rurales. Ambos temas tienen un vinculo pero
juridicamente hay gran diferencia entre ellos. Es de lamentar que sean tratados,

sistematicamente, en el mismo articulo.

El apoyo preferente al desarrollo agrario exige que la politica global del
Gobierno, y la asignacion de recursos del Presupuesto, se orienten con
preferencia a generar condiciones de desarrollo agropecuario en el pais y ello es
tarea que requiere alta inversion y diversificacion porque son muy distintos los
problemas de las diversas regiones del pais y, en buena cuenta, de cada uno de

los microclimas existentes.

En la costa los elementos principales del desarrollo agrario son los

siguientes:

+ La escasez de agua y, a la vez, la pérdida de agua en el mar en la
época de carga de los rios. Toda la técnica de recoleccién y almacenamiento de

agua, asi como la de riego, estan por hacerse en buena parte del territorio.

* Una politica de control de plagas. No existe propiamente una politica.
Hay esfuerzos aislados pero no logran articularse para, por ejemplo, erradicar

algunas de ellas en un esfuerzo colectivo. El trabajo se deja fundamentalmente a
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la inversioén individual en pesticidas.

» Una politica de desarrollo racional de areas cultivadas con informacién
suficiente sobre previsiones del mercado. En la actualidad, practicamente no
existen estadisticas Utiles para tomar decisiones gerenciales sobre produccion,

particularmente agraria.

* Una politica de desarrollo tecnolégico que permita ingresar con éxito

a la produccién y comercializacion de productos de exportacion.

* Todo ello requiere una politica crediticia no sélo para la campafia
productiva, sino para la reconstruccion de la infraestructura, destruida

sistematicamente durante las ultimas décadas.

* En la sierra, son necesarias las siguientes definiciones para el

desarrollo agrario:

* Una politica de desarrollo de los recursos hidricos disponibles y, muy
especialmente, de almacenamiento del agua del periodo de lluvias para su

posterior utilizacion para el riego.

* Una politica de desarrollo de la produccién oriunda y de apertura de

mercados para ella.

» Una politica fitosanitaria consistente que permita la utilizacion desde
semilla mejorada, hasta formas ecolégicamente adecuadas de control de plagas
para poder ingresar en mercados que consumen productos no contaminados.
Esta sera una forma de contrarrestar el hecho de la menor productividad

existente.

* Una politica de manejo de recursos y pisos ecoldgicos que permita
una elevaciéon de la cantidad y calidad de produccién y un mejor nivel de vida

para la poblacion.
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» Una politica de combinacion de actividades productivas agropecuarias
con actividades artesanales y de pequefia industria que complementen los

ingresos familiares.

» Una relacion mas consistente entre lo rural y las ciudades pequefias e
intermedias porque en la Sierra peruana, probablemente, la Unica forma de

desarrollo es esta combinacion.

» Desarrollar una politica elemental de crédito.

Lo importante, desde luego, son dos cosas: la primera, que los
programas del Estado no se conviertan en asistencialistas sino que busquen
promocionar la iniciativa y la capacidad productiva del campesino. La segunda,
que existan: no puede haber un sector agrario en una economia pobre dejado al
libre juego de la oferta y la demanda, sobre todo cuando se habla de produccién

de alimentos, que es estratégica para todo proceso de desarrollo. (Rubio.1999).

En el Perl se ha dictado una norma para el desarrollo agrario. Se trata
del Decreto Legislativo 885 del 08 de noviembre de 1996. En él se establece un
sistema promocional para inversion en el agro que se focaliza en el otorgamiento

de incentivos tributarios, los principales de los cuales son:

+ Laley se refiere a las personas naturales o juridicas que desarrollen
cultivos o crianza, con excepcion de la avicultura, la agroindustria y la industria
forestal. El plazo de vigencia es de cinco afios, hasta el 31 de diciembre del
2001.

* Aplica el impuesto minimo a la renta y no la tasa normal.

» Exonera de tasas administrativas al Ministerio de Trabajo y

Promocién social a los empleadores.

. Exonera de la contribucion al FONAVI a las remuneraciones de los

trabajadores que laboren para estos empleadores bajo relacién de dependencia.
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Crea un seguro de salud para los trabajadores de la actividad agraria en
sustitucion del Régimen normal de presentaciones de salida por el cual el

empleador aportara 4% de la remuneracion minima vital por cada trabajador.

Es una ley destinada a beneficiar al nuevo inversionista en el agro, pero
no soluciona ningun problema al campesino propietario de tierras de la
actualidad, que lo que requiere es una politica de estimulo a la produccién en los

términos que hemos indicado al inicio del comentario que ahora hacemos.

El articulo contintia, estableciendo que el Estado garantiza la propiedad
sobre la tierra tanto en forma privada como en cualquier otra, comunal o
asociativa. Es una plasmacion en la actividad agropecuaria de los principios de
libre iniciativa privada y libertad de empresa, comercio e industria que ya

encontramos en los articulos 58 y 59 de la Constitucion.

Sin embargo, acepta el principio de que fije limites y extension de tierra
segun cada zona. Este fue el principio imperante bajo la Reforma Agraria
iniciada en 1964 y acelerada a partir de 1969: existia una extension maxima de
conducciéon directa, variable segun calidad de tierra, regiones Y produccion
agraria o pecuaria, por encima del cual se expropiaba para distribuirla entre
campesinos sin tierra. Si bien no hay en los Ultimos afios un proceso de
redimensionamiento de la extension tierras que se puede tener en propiedad,
siempre queda la posibilidad constitucional de establecerlo segin la norma que

comentamos. (Rubio.1999).

El segundo parrafo trata de las tierras agrarias abandonadas, que pasan
a dominio del Estado para su adjudicacibn en venta a quienes deseen
comprarlas. ElI abandono es causal de extincién del derecho de propiedad

cuando se producen ciertos supuestos:

* Segun el inciso 4 del articulo 968 del Cdodigo Civil, se produce el
abandono del bien cuando han pasado veinte afios sin que el propietario haya

ejercitado las potestades de la propiedad .sobre él.
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* Segun la ley 26505 del 17 de julio de 1995, en su articulo 5: ~~El
abandono de tierras, a que se refiere el articulo 88 segundo péarrafo de la
Constitucion Politica del Pera, s6lo se refiere a las tierras adjudicadas en
concesion por el Estado, en los casos de incumplimiento de los términos vy

condiciones de aquella».

Deberemos entender, por tanto, que en materia de tierra agropecuaria, el
abandono se refiere exclusivamente a tierras adjudicadas en concesién por el
Estado, para lo cual tendra que transcurrir el plazo establecido por el inciso 4 del
articulo 968 del Codigo Civil, y que no se hallan afectas a dicha figura las tierras

de propiedad entendido como el derecho real tipico.

También entenderemos que la norma del articulo 968 del Cédigo Civil, se

refiere entonces a la propiedad urbana.

Sin embargo, Aroca plantea un problema particular del abandono en

relacion a las tierras de las comunidades nativas de la selva;

«De acuerdo al articulo 88 de la nueva Constitucién y el articulo 5 de la
Ley 26505, las tierras abandonadas por sus duefios quedan incorporadas al
dominio publico, para su adjudicacion en venta. El abandono se producira
cuando las comunidades nativas incumplan los términos y condiciones de los
contratos de cesion en uso que han suscrito con el Estado por las tierras
forestales que les ha adjudicado mediante concesion: talar arboles, cazar
animales silvestres o pescar peces de sus «cochas», y comercializarlos sin

autorizacion forestal. (Rubio.1999).

Lo que hasta 1995 hubiera sido considerado incumplimiento de contrato,
hoy en dia, por una incorrecta aplicacion de la Ley de Tierras, podra significar la
declaracion de abandono de las tierras forestales de casi las dos terceras partes

de las comunidades nativas de la selva.

Y es que la ley no se ha puesto en el caso de las caracteristicas del

suelo amazonico, cuya fragilidad ecoldgica requiere mantenerlas en descanso
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cinco afios continuos. Tampoco se toma en cuenta la cosmovision de los
pueblos indigenas que, lejos de considerar sus tierras como un bien econdmico,
las ven como la base esencial de la vida; y que, siendo vida, las tierras son

sagradas y destruirlas seria destruirse a si mismos».

Consideramos que el problema tiene que verse y solucionarse: no puede
tratar a las tierras de selva con los criterios de abandono de las tierras de costa
cuando su naturaleza, y el trabajo que se puede hacer sobre ellas, es

considerablemente diferente.

En general, como podemos apreciar, el abandono de la propiedad esta

mal legislado en la combinacién Constitucion-leyes de desarrollo.

Ya, hablar del articulo 70, comentamos que a pesar que el abandono de
la propiedad estd mal legislado en las normas de rango de ley, no existia una
norma general sobre él en las partes de la Constitucion que tratan de la

propiedad.

Ademas, como hemos visto aqui, en materia de tierras de sierra y selva
existen fenédmenos naturales que impiden utilizar alli los criterios de abandono
gue se dan en la costa. Por ende, consideramos que el tema tiene que

elaborarse mejor de la siguiente manera:

+ Estableciendo a cudles bienes se aplica y a cuéles no se aplica el
abandono. Pueden darse categorias genéricas pero es bueno que sean

conocidas.

+ Establecer los plazos y condiciones del abandono en el &mbito rural y

en el urbano, sabiendo que son problemas distintos.

* Resolver expresamente el problema de la diferencia entre abandono
y utilizacion racional de la tierra, lo que incluye descansos, especialmente en la

zona de selva.



93

* Resolver con particular énfasis el problema del abandono en las

concesiones gque hayan obtenido las comunidades nativas.

En todo caso, las tierras que reciba el Estado por abandono, deben ser
adjudicadas en venta, es decir, vendidas en subasta publica a inversionistas que

deseen adquirirlas.

Finalmente, queremos recordar que el articulo 14 de la Convencién sobre
la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer, dedica

una norma especial a la situacion de la mujer rural. Dice:

«Convencioén sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer, articulo 14.-

1.- Los Estados Partes tendran en cuenta los problemas especiales a que
hace frente la mujer rural y el importante papel que desempefia en la
supervivencia econémica de su familia, incluido su trabajo en los sectores no
monetarios de la economia, y tomaran todas las medidas apropiadas para
asegurar la aplicacién de las disposiciones de la presente Convencién a la mujer

de las zonas rurales ( ... )>>.

Es sabido que la mujer cumple un papel fundamental en la familia rural, y
no solo en su rol exclusivo de esposa y madre (como muchas veces sucede en
el @mbito urbano), sino que ademas realiza verdaderamente tareas que son
esenciales para la sobrevivencia de la familia: trabaja la chacra, prepara los
alimentos que auto consumird la familia en el largo plazo, comercializa la
produccién, hace de pastora y de criadora de los animales domésticos que
consumen en la casa, realiza labores complementarias como trabajadora fuera

del hogar, etc.

Sin embargo, es también uno de los ambitos en los que la mujer sufre
mayor opresiéon en la relacién entre los sexos, es decir, mayor discriminaciéon. Y

ello no sélo por razoén cultural, sino inclusive juridica.
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Entre otros elementos existen los siguientes:

« Si la familia no esta civilmente constituida, no se le reconoce condicién
de compafiera permanente, con los derechos que serian propios de
una coényuge, durante la existencia de la relacion de pareja.

» A estos efectos no es suficiente, en el contexto rural, con la sociedad
de bienes de que habla el articulo 5, pensada mas para un contexto
urbano.

* No se le suele reconocer derecho de participar en las asambleas de
comunidades o de asociaciones, donde la representacion la lleva el
marido.

» Tampoco se le reconoce usualmente derechos hereditarios sobre las
parcelas de propiedad familiar, por aplicacion de las reglas urbanas o
rurales tradicionales.

» Tiene restricciones para el acceso al crédito y a otras facilidades.

* Tiene normalmente menor grado de instruccion que el varén.

Todas estas limitaciones forman una estructura compleja en la que lo
juridico y los patrones culturales se dan la mano. Los Estados tienen por el
articulo sefialado, el deber de lograr una aplicacion cabal de los principios de no
discriminacion a la mujer en el &mbito agrario y, de acuerdo a la metodologia
gue utilizamos en este comentario, consideramos que aqui estamos ante un
derecho humano de rango constitucional, exigible juridicamente a través de las

garantias constitucionales.

«Articulo 89.- Las Comunidades Campesinas y las Nativas tienen

existencia legal y son personas juridicas.

Son autbnomas en su organizacion, en el trabajo comunal y en el uso y la
libre disposicién de sus tierras, asi 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
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Nativas.»

Antecedentes en las Constituciones de 1823 a 1933

Las normas protectivas a las Comunidades de Indigenas (hoy
denominadas Comunidades Campesinas y Nativas), comienza en la
Constitucion de 1920:

«Constitucion de 1920, articulo 58.- El Estado protegera a la raza
indigena y dictaré 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 correspondens.

La Constitucion de 1933, sin embargo, establecio una amplisima

normatividad protectiva de las Comunidades:

"Constitucion de 1933, articulo 207.- Las comunidades de indigenas

tienen existencia legal y personeria juridica.

«Constitucion de 1933, articulo 208.- El Estado garantiza la integridad de

la propiedad de las comunidades.

La ley organiza el catastro correspondiente.

«Constitucion de 1933, articulo 209.- La propiedad de las comunidades
es imprescriptible e inajenable, salvo el caso de expropiacion por causa de

utilidad publica, previa indemnizacion. Es asimismo, inembargable» .

«Constitucion de 1933, articulo 210.- Los Concejos Municipales ni
corporaciébn o autoridad alguna intervendran en la recaudacién ni en la

administracion de las rentas y bienes de las comunidades».
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«Constitucion de 1933, articulo 211.- El Estado procurard de referencia

dotar de tierras a las comunidades de indigenas que no las tengan.

Diversos estudios se han dedicado durante muchos afios a la importancia

que las Comunidades Campesinas tienen y tuvieron en el Peru.

Los principales aspectos que se destacan en la literatura son los

siguientes:

» Son organizaciones sociales democraticas y autbnomas en las que
participan familias comuneras que tienen vinculos sociales, econdémicos y
culturales entre si. Trabajan la tierra individualmente y también en comunidad, y
colaboran entre si para sobrellevar mejor los problemas y las tareas arduas. La
Constitucion les da en este articulo que comentamos, autonomia en su

organizacion:

"Las comunidades campesinas constituyen una forma de organizacion
propia del sector campesino en nuestro pais. Ellas estan integradas por grupos
de familias que habitan y controlan determinados territorios. Entre ellas existen
vinculos sociales econémicos y culturales; y tienen como practica
consuetudinaria el realizar trabajos colectivos en provecho de la comunidad,
tales como el limpiar y reparar los canales de agua, construir o reparar los
puentes, caminos, la escuela o la iglesia de la comunidad, cultivar las tierras de
la comunidad o pastar el ganado de ésta, a fin de disponer de recursos

econodmicos que le permitan afrontar gastos colectivos. (Rubio.1999).

Las Comunidades Campesinas se caracterizan por constituir
organizaciones democraticas y autonomas, que funcionan de acuerdo a usos y
costumbres .ancestrales. Son democréticas, no sélo porque sus autoridades son
elegidas periddicamente por la comunidad, sino sobre todo porque todas las
decisiones importantes de la vida institucional de la Comunidad son tomadas en
la asamblea general en la que participan todos los comuneros. Son autbnomas
pues funcionan de manera independiente como érgano de gobierno propio, y de

acuerdo a normas internas de la comunidad. Estas normas si bien no estan
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contenidas en textos escritos, rigen la vida y el funcionamiento de la

Comunidad".

* Las Comunidades Campesinas tienen una organizacién productiva
establecida sobre dos bases: una es la del trabajo familiar de una parte de la
tierra que, en realidad, esta entregada en derecho a cada familia comunera. La
otra, es la del trabajo comun en tierras que son consideradas de la comunidad y
de beneficio para todos. Hay que recordar que el articulo 89 de la Constitucién

establece autonomia en el trabajo comunal:

"Si bien no se puede establecer un esquema general para todas las
Comunidades, se puede decir que al interior de ellas existe un doble sistema de
uso de la tierra: familiar (del comunero con su familia) y colectivo (de los

miembros de la Comunidad en conjunto).

La explotacion familiar puede producir sobre tierras consideradas del
dominio' del comunero y su familia, como sobre tierras comunales; la explotacion
colectiva puede ser en beneficio de los comuneros en forma individual, o en
beneficio de la comunidad en su conjunto. Esto dependiendo de la variedad de

tierras que tenga la Comunidad".

* Segun Eguren, las comunidades campesinas han contribuido a la
modernizacion de la sierra porque han suplido al Estado en la prestacién de

servicios importantes con los cuales éste nunca llego:

"Las comunidades han cumplido un papel importante en la modernizacion
de la sierra. Muchos dudardn de esta afirmacion, pues éstas son también
reductos de tradicion y conservadurismo. Pero es innegable que las
comunidades han suplido en medida importante muchas carencias derivadas de
la desatencion del Estado" vitales para la modernizacion de la economia y la
cultura, construyendo vias de comunicacibn y obras de infraestructura
necesarias tanto a las actividades productivas y su vinculacién al mercado, como
a la educacion y a la salud. Recientemente, son muchas las comunidades que

han logrado comunicarse con las redes de informacion mundial a través de la
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instalacion de antenas parabdlicas costeadas con sus propios recursos” .

* Las Comunidades ayudan a organizar los escalones mas elementales
del Estado, contribuyendo con su organicidad a la constituciéon de reparticiones

del territorio nacional organizadas y conducidas politicamente:

"Las comunidades también han cumplido y adn cumplen un papel
importante en la construccién del Estado nacional en las areas rurales. No otra
cosa es su reivindicacion, lograda en muchos casos, de convertirse en distritos.
Es asi que las comunidades logran lo que el Estado desde arriba ha mostrado
poca capacidad de hacer: encontrar modos de relacion con sectores sociales
marginados y territorialmente dispersos. Muchos grupos de campesinos y de
pequefnos agricultores forman comunidades nuevas precisamente para lograr
formar parte de la red institucional del pais y acceder a los beneficios, por

magros que fueran, de una relacion con el Estado".

* Finalmente, Eguren sostiene que cumplen una funcion de garantia de

sobrevivencia de millones de peruanos:

"Es razonable, finalmente, afirmar como hip6tesis que las comunidades
cumplen otra funcion directamente vinculada a las consecuencias de la
desastrosa gestiébn econdmica que vive el pais desde hace varias décadas: el de
asegurar la sobrevivencia de centenares de miles, si no algunos millones, de

peruanos".

En relacion a las Comunidades nativas, dice Ana Teresa Revilla:

Las Comunidades Nativas son menos en nimero y en poblacion que las
Comunidades Campesinas. Segun el censo de 1993 existen 1,297 Comunidades
Indigenas de la Amazonia, con una poblacion total de 190,297. Sin embargo, a
pesar de no ser una poblacion mayoritaria, ellas integran 47 grupos étnicos
distintos. Es decir, unidades poblacionales que hablan la misma lengua, ocupan
un territorio continuo y comparten una cultura coman (Per(: Primer Censo de

Comunidades Indigenas de la Amazonia, INE) .
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Las Comunidades Nativas de la Selva no fueron siempre reconocidas
juridicamente en el Perd. Es mas, como hemos tenido oportunidad de ver al
comentar el articulo 69 de la Constitucion, las politicas de colonizacién
amazoénica del Estado Peruano han considerado que es tierra virgen y
deshabitada lo que, desde luego nunca fue cierto. Sin embargo si fue sintoma
del sentir que sobre ella tenian la capital y sus politicos, Regan se refiere a su

reconocimiento y caracteristicas principales:

En 1974 el Estado Peruano dio reconocimiento, existencia legal y
personeria juridica a las poblaciones indigenas de la selva. ElI término

comunidad nativa propuesto es el siguiente:

La unidad socio-econémica estable, vinculada a un determinado espacio
territorial, con un tipo de asentamiento que puede ser nucleado (comunidad
moderna) o disperso (comunidad tradicional), que se autoreconoce como
comunidad y. que se diferencia de las otras unidades socio-econdmicas vecinas,

sean nativas o no (Varese 1972:164).

El problema de esta definicién es que, en muchos lugares, la comunidad
nativa no es una unidad socio-econémica estable. Es mas bien una unidad
politica. La unidad socio-econOmica estable es la familia extensa o en su forma
ampliada lo que se puede llamar el clan familiar local, EI nuevo sistema, después
de veinte afios, en varios lugares todavia no se ha consolidado y puede propiciar

diversos conflictos.

De hecho, una comunidad aguaruna hace poco ha modificado sus
estatutos para incluir el consejo de jefes de los clanes. Ya no realizan asambleas
de comunidad, sino asambleas de clanes. Luego los jefes de los clanes se
retnen con el jefe de la comunidad para coordinar actividades. Han vuelto a una

forma tradicional de organizarse, que esta mas de acuerdo a su realidad.

En el tipo de asamblea contemplada por la Ley, una familia humerosa
podria dominar a otras. Una organizacion como el consejo de jefes de clanes

permite una participacion igual de las diversas familias. Entre los nativos la
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unidad basica de la sociedad, mas que el individuo, es la familia. También

permite una mayor participacion de las mujeres.

De esta cita son interesantes las siguientes anotaciones:

* La organizacién que da la ley a las comunidades no corresponde
ni a sus tradiciones ni a la naturaleza del poder que debe ser ejercitado
internamente. Por ello, las comunidades vuelven a sus formas tradicionales de
organizacion que, aunque parezcan menos eficientes, dentro de la sociedad que

ellas conforman si lo son.

* Las comunidades son instituciones en las que la familia es mas
miembro de la sociedad que el individuo. Por consiguiente, los patrones
individualistas de nuestro Derecho deben ser analizados y tamizados antes de

pretenderse su aplicacion a ellas.

+ Dentro de las comunidades nativas es muy importante adoptar
formas de organizacién que eviten que una familia poderosa o numerosa, se

imponga sobre las otras y las domine.

En la medida que el Estado se halla ausente de la inmensa mayoria del
territorio de la Amazonia en el Perd, las Comunidades Nativas son la via de
organizacion de la sociedad en la zona. Asumen muchas funciones que deberian
ser estatales en materia de servicios e, inclusive, en la administracion de justicia

para sus miembros:

"Las comunidades nativas administran justicia; ello es aceptado y
respetado por los propios nativos. La nuestra es una sociedad pluricutural, muy
compleja, y por tanto necesitada de incorporar los elementos de todas las
culturas, con sus valores, verdades y moral propios, para que el Estado tenga
legitimidad politica. Seria interesante que la Constitucién incorporara una norma
gue reconociera la facultad de administrar justicia en asuntos de minima cuantia
o0 en conflictos menores, como lo establece la ley de comunidades nativas

vigente, lo que contribuiria a cerrar la brecha que existe entre el sistema nacional
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y las comunidades".

La propuesta que formula Aroca en la parte final de la cita transcrita, ha
sido ya incorporada en el articulo 149 de la Constituciéon, que comentamos

oportunamente.

En relacion a la libre disposicion de las tierras de las comunidades
campesinas de la costa, la ley 26845 del 23 de Julio de 1997 ha establecido lo

siguiente:

"Ley 26845, articulo 5.- Los comuneros poseedores de tierras comunales
de las Comunidades Campesinas de la Costa, pueden acordar el régimen de la

propiedad de las tierras que ocupan".

"Ley 26845, articulo 6.- Los comuneros poseedores por mas de un afio,
podran solicitar la adjudicacién a titulo de propiedad de las tierras que conducen.
Para la aprobacién de dicha solicitud se requiere el voto a favor de no menos del
cincuenta por ciento de los comuneros poseedores por mas de un afo,

asistentes a la Asamblea.

Este acuerdo puede realizarse entre comuneros poseedores ubicados en

el mismo Anexo o Sector, cuyos alcances seran definidos en el reglamento”.

"Ley 26845, articulo 7.- Para la adquisicién en propiedad, de tierras de las
Comunidades Campesinas de la Costa, que ocupan terceros poseedores por un
periodo no menor de dos afios sin relacion contractual, se requiere del voto
favorable de no menos del treinta por ciento (30%) de los comuneros calificados
de la comunidad, asistentes a la Asamblea General, sea en primera o0 segunda

convocatoria.

El quérum necesario para declarar validamente instaladas las asamblea a
gue se refieren los articulos 6 y 7 de la presente ley sera fijado en el

reglamento”.
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Un tema particularmente dificil con las comunidades nativas de la Selva
en materia del dominio de sus tierras, es que han habitado durante siglos en
ciertos territorios que reconocen como suyos, dentro de los cuéles viven
alternativamente en uno Y en otros lugares; donde no explotan masivamente los
recursos para no empobrecer el medio ambiente; donde las parcelas de cultivo
tienen que descansar varios afios para recuperar sus capacidades productivas.
Ademds, como es obvio, sus mejores tierras estan al borde de los rios que dan

agua y permiten la navegacion y, con ella, la comunicacion.

Por consiguiente, la tierra detentada en esas condiciones resulta de gran
importancia para las comunidades nativas y, el régimen de dominio y tenencia,
debe ser adaptado a sus circunstancias. No debe trasladarse mecanicamente la
normatividad que sirve en otros lugares del pais. Uno de los problemas mas
graves es el del abandono, que ya vimos a proposito del articulo 88 y que se

vuelve a tratar en éste:

De acuerdo al articulo 88 de la nueva Constitucién y al articulo 5 de la
Ley 26505, las tierras abandonadas por sus duefios quedan incorporadas al
dominio publico, para su adjudicacion en venta. El abandono se producira
cuando las comunidades nativas incumplan los términos y condiciones de los
contratos de cesion en uso que han suscrito con el Estado por las tierras
forestales que les ha adjudicado mediante concesion: talar arboles, cazar
animales silvestres o pescar peces de sus «cochas», y comercializarlos sin

autorizacion forestal.

Lo que hasta 1995 hubiera sido considerado incumplimiento de contrato,
hoy en dia, por una incorrecta aplicacion de la Ley de Tierras, podréa significar la
declaracion de abandono de las tierras forestales de casi las dos terceras partes

de las comunidades nativas de la selva.

Y es que la ley no se ha puesto en el caso de las caracteristicas del suelo
amazénico, cuya fragilidad ecoldgica requiere mantenerlas en descanso cinco
afios continuos. Tampoco se toma en cuenta la cosmovision de los pueblos

indigenas que, lejos de considerar sus tierras como un bien econdmico, las ven
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como la base esencial de la vida; y que, siendo vida, las tierras son sagradas y

destruirlas seria destruirse a si mismos.

De otro lado, el articulo 89 de la Constitucion les da libre disposicién de
sus tierras, aunque considera que su propiedad sobre ellas es imprescriptible.
Las dos normas pueden cohabitar perfectamente desde el punto de vista formal:
las comunidades nativas pueden transferir pero, si no lo hacen, nadie puede

adquirir por usucapioén sus tierras.

Sin embargo, es muy discutible que las comunidades nativas puedan
vender sus tierras, porque ello no tiene ni mucho sentido econémico, ni tampoco

significacion positiva para su cultura:

"No se juzga prudente que pudiera liberalizarse el «mercado de tierras»,
incluyendo las tierras comunales, porque esto significaria la extincion de las

comunidades como pueblos, la pérdida de su identidad y la miseria social.

Por la importancia que reviste para el pais, y como ha sido expresado en
el derecho internacional, la proteccion de las tierras de los pueblos indigenas,
debe continuar en el texto constitucional. El concepto de propiedad privada no es
suficiente para brindar las garantias necesarias a la realidad de las
comunidades, que tienen y guardan una relacion especial con sus tierras, con
Sus recursos naturales, para su existencia social, espiritual, econémica y politica,
lo que a su vez esta relacionado con su derecho a la autodeterminacion y

autonomia en sus tierras". (Rubio.1999).
Un reciente estudio realizado sobre problemas de derechos humanos y
comunidades nativas, arroja las siguientes conclusiones sobre el tema, que nos

parecen ilustrativas y por ello las transcribimos:

A partir del estudio de casos de los Pueblos Ashaninka, Aguaruna,

Shipibo y Yagua, formulando las siguientes conclusiones:

1.-Tierras y territorio indigena.
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1.1 El territorio representa para los pueblos indigenas de la Amazonia
Peruana, su fuente de vida y su cultura; sin embargo este espacio esta siendo
reducido.

1.2. La declaracion de abandono sobre las tierras forestales de los
pueblos indigenas, organizadas como comunidades nativas, es una amenaza
grave, producto de la desaparicion del régimen de proteccion de tierras que no

estd mencionado en la nueva Constitucion politica.

1.3. Otras causas de la reduccion del territorio de los pueblos
indigenas son:

(a) La extraccion desmesurada de materias primas;

(b) La busqueda de una salida a la presion de la tierra y su
consiguiente colonizacion; y

(e) En muchos casos, el sometimiento de las tierras a un proceso de
prospeccion y explotacién minera, de hidrocarburos y agroindustrial.

1.4. Estas circunstancias afectan la posesion y la propiedad de las tierras
gue tradicionalmente han ocupado los pueblos indigenas de la Amazonia, asi
como la integridad de la calidad de vida, la cultura y la supervivencia del
indigena.

1.5. La deforestacion, la destruccion de la selva original, la disminucion
de la biodiversidad y de los recursos de caza y pesca, desequilibran la dinAmica
relacion indigena-tierra y atentan contra el habitat natural y cultural de las
comunidades.

1.6. Entre tanto, los derechos de los pueblos indigenas no han sido
tomados en cuenta. Debido a esta politica los colonos se han establecido
libremente en ciudades y caserios, afectando con frecuencia los derechos
constitucionales sobre la tierra de las comunidades nativas con la indiferencia

del Gobierno frente a sus problemas y necesidades".

Los derechos de los pueblos amazoénicos son reclamados por el
Convenio 169 de la OIT:

*  Elconcepto de tierra como territorio para los pueblos nativos:
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Convenio N. 169 OIT, articulo 13.-

2.- La utilizacién del término «tierras» en los articulos 15 y 16 debera
incluir el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del habitat de las

regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan en alguna otra manera»".

» La propiedad y posesion sobre las tierras que les son propias por

tradicion:

Convenio N. 169 OIT, articulo 14.-

1.- Deberad reconocerse a los pueblos interesados el derecho de

propiedad y de posesidn sobre las tierras que tradicionalmente ocupan.

Ademas, en los casos apropiados, deberan tomarse las 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, debera prestarse particular atencion a la situacién de los pueblos

némadas y de los agricultores itinerantes.

2.- Los gobiernos deberan 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.

3.- Deberan instituirse procedimientos adecuados en el marco del
sistema juridico nacional para solucionar las reivindicaciones de tierras

formuladas por los pueblos interesados»".
El derecho de los pueblos a la proteccion de los recursos naturales
existentes en sus tierras y su derecho a participar en las instancias encargadas

de utilizarlos, administrarlos y conservarlos.

"Convenio N. 169 OIT, articulo 15.-
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1.- Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales
existentes en sus tierras deberan protegerse especialmente. Estos derechos
comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la utilizacion,

administracién y conservacion de dichos recursos.

2.- En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o
de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes
en las tierras, los gobiernos deberan establecer 0 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 prospeccion o explotacion de los recursos
existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberan participar siempre
gue sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una
indemnizacion equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado

de esas actividades»".

En relacién a las comunidades campesinas de la Costa peruana, la Ley

26845 ha establecido la siguiente norma sobre el abandono de tierras:

"Ley 26845, articulo 10.- Procede declarar el abandono legal de las
tierras de las Comunidades Campesinas de la Costa, de conformidad con los
articulos 88 y 89 de la Constituciébn Politica del Perd, cuando terceros
poseedores en condicibn de precarios las tengan dedicadas a la actividad
agraria bajo explotacion econémica, publica, pacifica e ininterrumpida por un
plazo no menor de dos afios a la fecha de presentacion de la solicitud de
declaracion de abandono y de acuerdo a lo previsto en el articulo 27 del Decreto
Legislativo 667 siempre que ofertada la compra por dichos poseedores
precarios, ésta no se hubiera concertado con la comunidad.

[...]

En los casos en que se hubiera iniciado el procedimiento de declaracién
de abandono, se dara por concluido éste si la Comunidad Campesina de la
Costa, a cuyo favor se encuentran inscritas las tierras, otorga el titulo de

propiedad respectivo".
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El parrafo final del articulo 89 establece el deber del Estado de respetar
la identidad cultural de las Comunidades Campesina y Nativas. En ello hay
mucho de lo establecido anteriormente, también en el ambito del manejo de sus
tierras y del respeto a sus derechos ancestrales, que no es sino reconocimiento
de identidad cultural en su verdadera esencia. La norma concuerda con el inciso
19 del articulo 2 de la Constitucidon que hace una declaracion mas general sobre

el derecho a la identidad cultural.

No hay que olvidar al tratar el tema de las comunidades campesinas y
nativas, que el inciso 8 del articulo 139 de la Constitucion obliga ante la laguna
de Derecho, a aplicar los principios generales del derecho y el derecho

consuetudinario. Este Ultimo es especialmente importante en las comunidades.

Tampoco hay que olvidar que el articulo 149 da a sus autoridades
funciones jurisdiccionales cumplidas ciertas circunstancias: «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 ley establece las formas de
coordinacion de dicha jurisdiccién especial con los Juzgados de Paz y con las

demas instancias del Poder Judicial. (Rubio.1999).

2.1.3.2Contenido del derecho ala propiedad

Bajo el articulo 21, de la Convencibn Americana sobre Derechos
Humanos tiene, por ende, una importancia singular para los pueblos indigenas y
tribales, porque la Proteccion del derecho a la propiedad territorial es una base
fundamental para el desarrollo de la cultura, la vida espiritual, la integridad y la
supervivencia econdmica de las comunidades indigenas. Es un derecho al
territorio que incluye el uso y disfrute de sus derechos naturales. Se relaciona
directamente, incluso como un prerrequisito, con los derechos a la existencia en
condiciones dignas, a la alimentacion, al agua, a la salud, a la vida, al honor, a la
dignidad, a la libertad de conciencia y religidn, a la libertad de asociacion, a los

derechos de la familia, y a la libertad de movimiento y residencia. (COMISION
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INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS —NORMAS Y
JURISPRUDENCIA).

Es decir, que los derechos de los indigenas son aquellos derechos
colectivos que existen como reconocimiento a la condicion especifica de los
pueblos autoctonos. Los mismos incluyen, no solo los derechos humanos mas
basicos a la vida e integridad, sino también los derechos sobre su territorio, al
idioma, la cultura, la religion y otros elementos que forman parte de su identidad
como pueblo. El término puede ser utilizado como una expresion de reclamo por
organizaciones sociales o ser parte de leyes nacionales que establecen la
relacion entre un gobierno y el derecho de autodeterminacion de los pueblos
autdctonos que viven dentro de sus fronteras, o en derecho internacional como
una proteccion contra acciones violatorias por parte de gobiernos o de grupos

con intereses privados.

2.1.33 Proteccion y liberalizaciéon de la tierra comunal: Analisis del

marco normativo

La proteccién de las tierras comunales se inicia con la Constitucién
Politica de 1920, en un sentido favorable al reconocimiento de sus derechos,
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estableciendo su articulo 41° que “...los bienes de propiedad del Estado, de
instituciones publicas y de comunidades de indigenas son imprescriptibles
y solo podran transferirse mediante titulo publico, en los casos y en la
forma que establezca la Ley”. La finalidad de esta prescripcion constitucional
fue protegerlas de los hacendados o terratenientes que se apropiaban de sus
tierras porque hacian crecer sus haciendas a costa de las tierras comunales.
Aunque, a partir de 1923 se facilito la legalizacion de la propiedad de las tierras

usurpadas a las comunidades.

La Constitucion Politica de 1933 aumentd la proteccién de las tierras
comunales, declarandolas imprescriptibles e inajenables (a excepcion del caso
de expropiacién por causa de utilidad publica), ademas de inembargable y

garantizar su integridad. Asi lo establece el articulo 208: “El Estado garantiza la
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integridad de la propiedad de las comunidades. La ley organizara el catastro
correspondiente”. Y el articulo 209: “La propiedad de las comunidades es
imprescriptible e inajenable, salvo el caso de expropiacién por causa de

utilidad puablica, previa indemnizacion. Es, asimismo, inembargable.”

Posteriormente, se inicid0 un proceso de reforma a cargo de las fuerzas
militares e iniciado por el general Juan Velasco Alvarado en 1969, buscando
desarrollar una “transformacién de la estructura agraria del pais... (y) sustituir
(los) regimenes del latifundio y minifundio por un sistema justo de propiedad,

tenencia y explotacién de la tierra...” con un sentido social, orientando el
derecho de propiedad sobre la base de propiedad- tenencia-explotacién directa a

través del trabajo.

El derecho a la tierra de las comunidades se mantuvo, estableciendo el
articulo 116 del Decreto Ley N° 17716 “Ley de Reforma Agraria”. “El régimen de
la propiedad rural de las comunidades campesinas queda sujeto a lo que
establece el presente decreto ley, con las Protecciones y limitaciones que
determina la Constitucion de la Republica”, manteniéndose asi todas las
Protecciones previstas en la Constitucion de 1933. Paralelamente, el articulo 125
de la misma Ley autoriza a las comunidades la posibilidad de ceder sus tierras
en uso a cooperativas o sociedades agricolas de interés social, integradas por
miembros de la misma comunidad, bajo condiciones aprobadas por el Ministerio
de Agricultura. Lo que en buena cuenta significd abrir un espacio a la disposicion

de las tierras de las comunidades.

La Constitucion de 1979, a pesar de mantener lo principal significé un
retroceso en el tratamiento tutelar de sus tierras, ya que si bien se mantiene la
proteccién de inembargabilidad, inalienabilidad e imprescriptibilidad, la figura de
proteccion del integro de sus tierras fue eliminada. El articulo 163 establecia: “-
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, 0 en caso de expropiaciéon por necesidad

y utilidad publicas. En ambos casos con pago previo en dinero. Queda
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prohibido el acaparamiento de tierras dentro de la Comunidad.” La
Constitucion elimina la Proteccién de integridad de la propiedad de las
comunidades, lo que evidentemente constituye un retroceso y que ha sido
frecuente la expoliacion (uso abusivo de algo, sinénimo de “saqueo” o
“‘depredacion” en lo referente a la explotacion de recursos) de sus tierras. En
cuanto a la inalienabilidad de las tierras, segun el precepto constitucional era
posible venderlas con aprobacion de los dos tercios de sus miembros calificados
y luego autorizada por ley del Congreso de la Republica. La expropiacion por el
Estado por necesidad y utilidad publica era otra forma de disposicién de tierras

permitida por la Constitucion.

Durante la vigencia de la Constitucion de 1979 se aprobaron importantes
leyes sobre la materia, referidos a las comunidades campesinas: el Cadigo Civil
de 1984, en 1987 la Ley 24656 “Ley General de Comunidades Campesinas” y la
Ley 24657 “Ley de Deslinde y Titulacion del Territorio Comunal”. El Codigo Civil
de 1984 recoge la proteccion otorgada por las 03 Constituciones Politicas
anteriores, en el sentido de que las tierras de las comunidades eran inalienables,
imprescriptibles e inembargables, estableciendo en su articulo 136 “... las
tierras de las comunidades son inalienables, imprescriptibles, e
inembargables, salvo las excepciones establecidas por la Constitucion
Politica del Perd. Se presume que son propiedad comunal las tierras
poseidas de acuerdo al reconocimiento e inscripciéon de la comunidad”. La
Ley N° 24656 “Ley General de Comunidades Campesinas”, remite la regulacion
de las tierras de las comunidades a la Ley 24657 “Ley de Deslinde y Titulacion
del Territorio Comunal’, aunque aquella contempla las 03 Protecciones
proteccionistas histéricamente reconocidas al sefialar en su articulo 7: “... las
tierras de las comunidades campesinas son inembargables e
imprescriptibles; también inalienables, salvo previo acuerdo de por lo
menos dos tercios de los miembros calificados de la comunidad, reunidos
en asamblea general expresa y unicamente con tal finalidad. El acuerdo
debera ser aprobado por ley fundada en el interés de la comunidad y
debera pagarse el precio en dinero por adelantado”; siendo destacable que
el articulo 1 establezca que el Estado garantiza la integridad del derecho de

propiedad del territorio de las comunidades campesinas, recogiendo la cuadruple
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proteccion contenida en la Constitucion de 1933 (inembargabilidad,
imprescriptibilidad, inalienabilidad e integridad). La Ley 24657 “Ley de Deslinde y
Titulacion del Territorio Comunal” en forma genérica determina que “...el
territorio comunal estd integrado por las tierras originarias de la
Comunidad, las tierras adquiridas de acuerdo al derecho comin y agrario,
y las adjudicadas con fines de Reforma Agraria. Las tierras originarias
comprenden: las que la comunidad viene poseyendo, incluyendo las

eriazas, y las que indican sus titulos”.

La democracia sin embargo se ve empafiada con el autogolpe de Estado
encabezado por el mismo Presidente de la Republica Alberto Fujimori. Este
Gobierno para legitimarse necesitaba una Constitucion que le diera un marco
juridico liberal al Estado y representd el mayor retroceso en la defensa de las
tierras de las comunidades, siendo reducida a sélo la imprescriptibilidad. La
Constitucion de 1993 establece en su articulo 89° la libre disponibilidad de las
tierras de las comunidades, con lo cual estas pueden ser vendidas, cedidas,
donadas, estableciendo expresamente que “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 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.” Se dijo, que ello se debia a una politica de
modernizacién del agro, sobre la base de una vida atrasada que tendrian, pero
lo que en el fondo promovian era la liberalizacion de la tierras o de la propiedad
agraria que empezod en el ano 1991 con el Decreto Legislativo N° 653 “Ley de
Promocion de las Inversiones en el Sector Agrario” que establecié que la
propiedad agraria, cualquiera sea su origen, puede ser libremente transferida a
terceros y se autoriza a las sociedades an6nimas a ser propietarias de tierras y
se instaura la conduccion indirecta de los predios agricolas. Citando la Sentencia
del Tribunal Constitucional N° 3343-2007-PA/TC, Montoya Chéavez y Vila
Ormefio (2012), refiere “Basandose en lo senalado en el Convenio 169 de la

OIT, las situaciones ventaja y desventaja son reconocidas a los grupos
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étnicos, tomando en cuenta la realidad y las concepciones que ellos
guardan sobre el mundo que los rodea, determinandose el derecho a la

libre autodeterminacion de los pueblos indigenas.”

Esta politica liberal o de libre disponibilidad de las tierras se profundiza
con la Ley N° 26505 dictada en el afio 1995, que en el fondo elimind limites a la
propiedad de la tierra, favoreciendo asi a su acumulaciébn o concentracion.
Permite que las comunidades puedan disponer de sus tierras, con ciertos
requisitos: las ubicadas en la sierra y la selva debian contar con el voto
aprobatorio de dos tercios del nimero total de comuneros calificados, y para las
ubicadas en la costa basta con la votacion a favor de no menos del 50% de los
comuneros asistentes a la Asamblea poseedores por mas de un afio de tierras
comunales. Aunque posteriormente con la promulgacién de los Decretos

Legislativos N°s 1015 y 1073 puesto luego en duda este procedimiento.

La Ley N° 26505, introduce la obligacion de los empresarios mineros de
llegar a un acuerdo con los propietarios de los predios, sean agricultores o
comunidades, antes de iniciar actividad minera. E| articulo 3 establece en
términos generales que las protecciones constitucionales se mantienen y que
por ningiin motivo se podra imponer limitaciones o restricciones a la propiedad
de las tierras distintas a las previstas en esta Ley. Se autoriza también a los
extranjeros el libre acceso a la propiedad de las tierras, a excepcion de las
tierras situadas en zona de frontera que se encuentra sujeto a lo establecido en
el Articulo 71 de la Constitucion Politica. El articulo 7 prevé que el
establecimiento de derechos de explotacion minera requiere el acuerdo previo
con el propietario de las tierras, no procede; y si el yacimiento es considerado
por el Consejo de Ministros de interés nacional, previo informe del Ministerio de
Energia y Minas, el propietario ser& compensado previamente, por el titular del
derecho minero con el justiprecio y la indemnizacion correspondiente; lo que
significa que finalmente se impondra la decisién del Estado a la voluntad de la
comunidad. El articulo 8 permite a las Comunidades Campesinas la libertad de
adoptar por acuerdo mayoritario de sus miembros un modelo de organizacién
empresarial, sin que para ello se exija un requisito administrativo previo, con lo

cual se pretende darle forma empresarial.
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Tratandose de tierras de propiedad de las Comunidades Campesinas de
la Costa, se permite la adquisicién en propiedad por parte de miembros de la
comunidad no posesionarios o0 de terceros, asi como para gravar, arrendar o
ejercer cualquier otro acto de disposicién sobre las tierras comunales de la
Costa, para lo cual se requiere el voto a favor de no menos del cincuenta por
ciento de los miembros asistentes a la Asamblea instalada con el quorum
correspondiente. Para el caso de tierras comunales de la Sierra o Selva, para
disponer, gravar, arrendar o ejercer cualquier otro acto sobre ellas, se requerira
el Acuerdo de la Asamblea General con el voto conforme de no menos de los

dos tercios de todos los miembros de la Comunidad.

Como quiera que no era propicia para los grandes grupos econémicos,
se introdujo el acuerdo previo con el propietario del predio para el inicio de
actividades y si no era posible se acudia a la servidumbre minera. Sin embargo,
ello fue eliminado por el Decreto Legislativo N° 1064 dictado en el afio 2008,
derogado, esta vez, por la presidén social de las poblaciones nativas. Asi quedé
vigente la Ley de Tierras de 1995. En diciembre del 2007, el Congreso deleg6
facultades especiales al Poder Ejecutivo para que pudiera legislar a favor de la
implementacién del Acuerdo de Promocién Comercial entre Per( y Estados
Unidos (TLC). En el marco de estas facultades, entre marzo y junio del 2008 se
aprobaron 99 decretos legislativos, 26 de los cuales tenian una relacion directa
con la actividad agraria; de estos, 06 versaban sobre las tierras de las
comunidades campesinas y nativas (Decretos 994, 1015,1064, 1073, 1089 y
1090).

El Decreto Legislativo N° 1064, que aprobd el régimen juridico para el
aprovechamiento de las tierras de uso agrario, derogaba en su totalidad la
regulacion de tierras eriazas contemplada en el Decreto Legislativo 653 (ley de
promocion de las inversiones en el sector agrario), las adjudicaciones en la selva
y ceja de selva y el procedimiento que se habia establecido para el cambio de
uso del suelo. Asimismo, derogaba la 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, conocida como la “Ley de tierras”.
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En virtud a los conflictos sociales que surgieron por la emision de esta
norma y las implicancias de sus modificatorias, por Ley 29376 se suspendi6 la
aplicacion del Decreto Legislativo 1064 y se restituy6 la vigencia del texto de la
Ley 26505 y del Decreto Legislativo 653. Finalmente, el Decreto Legislativo 1064
fue derogado por la Ley 29382.

El consenso alrededor de estas normas es que tienen consecuencias
sociales y econdmicas. En efecto, estas medidas legislativas ahondan mas la
brecha social existente, pues pretenden transferir los recursos (la tierra) de los
gue menos tienen (campesinos y comunidades) a aquellos con capacidad de
invertir (grandes inversionistas) para aprovecharlos con mayor “eficiencia”. Ello
es advertido por el estudioso Chambilla Jalire (2005), quien refiriéndose a la
conquista de derechos a través del tiempo nos recuerda que “Los derechos
humanos no son, pues, el fruto de graciosas concesiones de quienes en
cada momento histoérico detentaron o ejercieron el poder politico,
econdmico o ideoldgico en diferentes estadios del desarrollo social; sino
gue, por el contrario, son verdaderas conquistas de parcelas de poder por

parte del pueblo frente a un poder que se resistia a reconocerlos”.

Estas seis normas tienen en comun que facilitan la disposicion de las
tierras de las comunidades campesinas y nativas. El Decreto Legislativo 994,
orientado a las tierras de las comunidades ubicadas en la costa, promueve la
irrigacion de tierras eriazas con aptitud agricola con la finalidad de ampliar la
frontera agricola. EI mayor de los problemas de esta norma es que exige el titulo
de propiedad a las comunidades para demostrar que son duefias de las tierras
eriazas que poseen, sin tomar en cuenta que es el Estado peruano el que tiene

gue otorgérselos, cosa que hasta la fecha no ha podido cumplir.

En cuanto al Decreto Legislativo 1073, modificO con poca fortuna el
Decreto Legislativo 1015, que tenia como objetivo promover y facilitar la
inversion privada en tierras de las comunidades campesinas y nativas, ya que
segun la fundamentacion de la norma, las formas de decision para disponer de
ellas (gravar, arrendar, vender o ejercer cualquier otro acto) habia generado

dificultades a los comuneros para ejercer un verdadero derecho de propiedad.
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La propuesta consistié en eliminar estas supuestas formas desventajosas para
gue la reduccién del porcentaje de comuneros al momento de tomar la decision

hiciera més facil disponer de ellas.

No tomé en cuenta la norma que, disponiendo de la tierra, como se
pretende con estos decretos, solo generaria mayor pobreza, dado que el mayor
capital que poseen las comunidades es justamente la tierra. Sin tierra, las

comunidades y los comuneros no tienen posibilidad de existir.

El Decreto Legislativo 1064 planteé un cambio en la reglas de juego
respecto del uso de las tierras de las comunidades. Esta norma eliming el
acuerdo previo entre el propietario de la tierra y el inversionista como requisito
para el inicio de actividades mineras o de hidrocarburos, imponiendo
servidumbres legales u obligatorias. Evidentemente, con este cambio los
conflictos con las comunidades por la explotacién de los recursos minerales
ubicados dentro de sus tierras irian en aumento, pues ellas se verian impedidas
de negociar con las empresas extractivas por la utilizacién de sus tierras. Esta
misma norma excluyé a las tierras eriazas (no cultivables por exceso o falta de
agua) del territorio comunal, que eran reconocidas en leyes especiales como

parte de su propiedad.

El Decreto Legislativo 1089 otorg6 facultades especiales al Organismo de
Formalizacion de la Propiedad Informal (COFOPRI) para que, durante cuatro
afos, titule los predios rusticos (las comunidades estan dentro de esta

calificacion).

No obstante, el peligro de esta norma radica en que la informacién grafica
de este organismo administrativo prevalecera sobre aquellos que figuren en el
registro de predios, lo que, eventualmente, significaria vulnerar la seguridad
juridica de la propiedad comunal. Esta medida va en contra del sistema registral
peruano vigente, que sefiala que un asiento registral solo puede ser rectificado o
invalidado previa declaracion judicial y nunca por un ente administrativo como
COFOPRI.
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Finalmente, respecto del Decreto Legislativo 1090, dedicado méas a
tierras de las comunidades nativas, tuvo como principal problema el cambio de
usos de las tierras forestales para promover los biocombustibles en la Amazonia.
Hay que sefalar que, en el Peru, el derecho de propiedad de las comunidades
nativas no es por toda la extensién de tierras que ocupan y usan para Su
subsistencia, sino solamente de una porcion, el area que usan con fines
agricolas, por lo que se justifica el temor a no manejar los recursos existentes

fuera de los limites de su propiedad.

Las protestas frente a este paguete normativo no se hicieron esperar.
Primero las comunidades nativas, luego las campesinas e incluso instituciones
como la Defensoria del Pueblo, se pronunciaron contra estas medidas. La razén
mas poderosa que las condujo a la protesta fue que este conjunto de normas no
habian sido consultadas, tal como lo prevé el Convenio 169 de la OIT —del que

el Peru es firmante—, por lo que su aplicacién tendria que ser inmediata.

Efectivamente, el convenio obliga a los estados partes a consultar a los
pueblos indigenas (para el caso peruano, las comunidades nativas y
campesinas) sobre cualquier medida legislativa que las afecte. Sin embargo, hay
que tener presente que el convenio no solo versa sobre el derecho a la consulta,
sino que, ademas, obliga a los Estados firmantes a respetar el derecho de
propiedad y uso sobre las tierras que poseen los pueblos indigenas; y, tal como
hemos sefalado lineas atras, el derecho de propiedad y la utilizaciéon de las
tierras estaban en peligro con estos decretos. Aclara este aspecto el mismo
autor Chambilla Jalire (2005), quien nos dice: “Al ratificar tal instrumento
internacional, el Estado peruano se comprometié a adoptar medidas
especiales para garantizar a sus pueblos indigenas el goce efectivo de los
derechos humanos y libertades fundamentales, sin restricciones, asi como
realizar esfuerzos para mejorar las condiciones de vida, participacion y
desarrollo en el marco del respeto de sus valores culturales y religiosos o

creencias, de la costumbre derecho consuetudinario”.

La paralizacién de las comunidades nativas de la Amazonia se inicid ni

bien promulgados los Decretos Legislativos. Un mes después, la protesta era tal
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que el Congreso de la Republica no tuvo méas remedio que derogar los Decretos
Legislativos 1015 y 1073. En agosto del 2008 el Parlamento se comprometié a
formar una comisién multipartidaria que tuviera por objetivo emitir un informe
sobre los decretos legislativos que luego seria discutido en el pleno para revisar
la pertinencia o no de la derogatoria de los decretos restantes lesivos de los
derechos de las comunidades. El plazo otorgado a esta comision para presentar
el referido informe vencia en diciembre del mismo afio, a pesar de lo cual, por
diversos motivos —ajenos a las comunidades—, este plazo fue modificado hasta
en tres oportunidades. Para el 24 abril del 2009, cuando todo hacia pensar que
por fin se presentaria el informe en el Pleno del Congreso, el Presidente de este
poder del Estado decidié no hacerlo. Las protestas ante este despropdsito se
intensificaron y mas poblaciones de la Amazonia se sumaron a ella. En este
punto del problema, el Gobierno respondi6 con la creacién de mesas de Dialogo
con la intencion de resolver el conflicto. Estas mesas fueron recibidas en general
como una buena medida para lograr una solucion satisfactoria para las
comunidades, pero al poco tiempo se comprobd que eran incapaces de resolver
la conflictividad latente y de atender las demandas detras de las protestas. Hay
gue tener claro que las protestas de las poblaciones nativas surgieron a raiz de
las medidas legislativas que vulneran los derechos de propiedad sobre sus

tierras y bosques.

En efecto, los constantes retrasos para discutir la derogatoria de los
decretos en el Pleno del Congreso colmaron la paciencia de estas poblaciones,
a lo que se sumé la falta de voluntad politica del Gobierno para abordar el
problema, que se agravo luego de que, conformadas las Mesas de Dialogo, se
comprobd que no resolvian nada. Luego de casi un afio de protestas y de los
lamentables sucesos de Bagua, el Congreso de la Republica derogé dos
Decretos mas, el 1064 y el 1090.

De este modo, se vieron restituidos la Ley Forestal y de Fauna Silvestre,
Ley 27308 (julio del 2000), lo mismo que la Ley 26505 (julio de 1995) conocida
como Ley de Tierras, y también el Decreto Legislativo 653 (agosto de 1991), Ley

de Promocién de las Inversiones en el Sector Agrario. Asi, el panorama legal
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para las comunidades campesinas y nativas regresa al momento anterior de

publicados estos Decretos cuestionados.

Durante este periodo, en marzo del 2009 el Congreso de la Republica
aprobo la ley 29338 —Ley de Recursos Hidricos—, que reemplaza a la antigua
Ley de Aguas del afio 1969. Esta nueva ley aumentd la desconfianza de las
poblaciones amazédnicas sobre la privatizacion de tan importante recurso, que
sumado al temor de la pérdida de sus tierras, hizo que la incluyeran en sus
demandas, exigiendo también su derogatoria. En resumen, en estos ultimos
afios se dio una nueva arremetida contra las comunidades campesinas y
nativas, en tanto pone en entredicho la propiedad de sus tierras y el uso de
recursos importantes para su subsistencia, como los bosques y el agua. Sin
embargo, y es un fenbmeno que esta aln por explicarse, las comunidades han
reaccionado firmemente y han logrado paralizar medidas que vulneraban sus
derechos. Actualmente las comunidades han suspendido las protestas y
movilizaciones y el Gobierno esta dilatando una vez mas las negociaciones, por

lo que la solucion al conflicto aun parece lejana.

Revisada la legislacion sobre las tierras de las comunidades, se puede
afirmar que no existen mecanismos de proteccion de su derecho a la tierra.
Desde la eliminacién en la Constitucién de 1993 de las Proteccidns protecciones
de las que habian gozado las comunidades a partir de la Constitucién de 1920,
dejando solo la imprescriptibilidad, se aprecia la vulneracion sistematica de sus

derechos sobre ellas.

Quedan por crear nuevos mecanismos que intenten frenar este despojo
sistematico de sus tierras. Tal vez la aplicaciébn del derecho a la consulta
propuesto por el Convenio 169 de la OIT sea una salida; sin embargo, su
implementacion y desarrollo pasara siempre, necesariamente, por la voluntad de

los agentes politicos del gobierno de turno.
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Comunidades campesinas y nativas

Concepto de comunidad campesina: A partir de la idea de que es
producto de una larga historia, son unidades que combinan funciones de
regulacién economica y social sobre sus integrantes, que comparten una
propiedad y que interactian como colectividad ante la sociedad mayor.
Para el Instituto de Defensa Legal “Normalmente para definir si estamos
ante una comunidad cultural indigena se emplean dos criterios: el
reconocimiento ‘objetivo’ por medio del idioma y el ‘subjetivo’ mediante la
autodefinicion de cada quien. En ese texto lo indigena sera considerado

desde ambos puntos de vista.” (Instituto de Defensa Legal, 2007).

La vida de una comunidad va enraizada a su concepto mismo y como tal
supone la existencia de: “a) un territorio comunal usufructuado
familiar y comunalmente, b) un grupo de familias que se consideran
sus miembros/propietarios, ¢) un cuerpo de dirigentes encargado de
algunas funciones internas —de regulacion social- y externas —de
representacion—, d) otras comunidades vecinas que interactdan
entre siy e) un Estado que lareconoce y le otorga legitimidad y que
regula algunas normas y funciones”.(Diez Hurtado, 2012). En este
orden existe una sorprendente diversidad en el pais, sea por razones

histéricas, geograficas, poblacionales.

Asi por ejemplo, “En el Cusco encontramos comunidades herederas
de los ayllus y de las haciendas, mayormente quechuahablantes, en
tensién permanente entre modernidad y tradicién; en Ayacucho,
comunidades pobres, que integran comités de autodefensa y en
situaciéon de posguerra; en Cajamarca, comunidades/caserios
sostenidas por las rondas en espacios con débil tradicion colectiva;
en Huancayo, comunidades emprendedoras, con altos porcentajes
de poblacion emigrante e inmigrante, que comparten el espacio
politico con los distritos; en la costa de Piura, macrocomunidades
costefas, asediadas por la urbanizacion y tentacién constante hacia

la parcelacién; en la costa de Lima, comunidades de no agricultores,
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gque especulan con terrenos eriazos de playas; en Puno
circunlacustre, comunidades-parcialidades de pequefos
propietarios, agricultores y ganaderos.” (DIEZ, 2012) En forma similar
se presentan otras variaciones en las comunidades que son de caracter

regional o subregional.

Existen actualmente mas de 6 mil comunidades campesinas y mas de
1,500 comunidades nativas reconocidas; en unas regiones son
numerosas y en otras menos numerosas, de manera que estan
repartidas desigualmente en todo el territorio nacional. Poseen inscripcion
y  reconocimiento formal desde el Estado. El siguiente cuadro
(ALLPA.ORG.PE), contiene el registro integrado sobre su numero de

hace poco menos de una década, que expresa esa desigual distribucion.

Comunidades campesinas y su estado de titulacion por
departamentos: La existencia numéricamente alta de las comunidades
campesinas expresa la diversidad de la cultura peruana y al mismo
tiempo revela el interés porque cuenten con un territorio inscrito que le
permita al menos un reconocimiento oficial, aunque ello no signifique
necesariamente un respeto por el ejercicio del derecho sobre él. Asi
tenemos, de un lado, un reconocimiento oficial de existencia las
comunidades, y de otro lado, el reconocimiento de su propiedad, que a

continuacién se expone por departamentos (hoy llamada regiones):
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Tabla 1:
Estado de titulacion de comunidades campesinas

Con Con Titulo de | Sin Titulo de

Departamento  [reconocimiento| Propiedad Propiedad

Oficial Nimero| % |NUmero| %
Amazonas 52 52/ 100,00 0l 0,00
Ancash 345 221 64,06 124| 35,94
Apurimac 442 326| 73,76 116| 26,24
Arequipa 100 57| 57,00 43| 43,00
Ayacucho 577 370 64,12 207| 35,88
Cajamarca 107, 79 73,83 28| 26,17
Cusco 886 647 73,02 239| 26,98
Huancavelica 565 470/ 83,19 95| 16,81
Huanuco 257 109| 42,41 148| 57,59
Ica 9 2| 22,22 7| 77,78
Junin 389 349 89,72 40| 10,28
La libertad 120 41| 34,17 79| 65,83
Lambayeque 25 16| 64,00 9| 36,00
Lima 287 173| 60,28 114| 39,72
Loreto 75 41| 54,67 34| 45,33
Moquegua 75 71 94,67 4 5,33
Pasco 73 63| 86,30 10| 13,70
Piura 136 120/ 88,24 16| 11,76
Puno 1251 935 74,74 316| 25,26
San Martin 1 1/100,00 0| 0,00
Tacnha 46 45| 97,83 1 2,17
Total 5818 4188 71,98 1630| 28,02
Fuente: Directorio de Comunidades Campesinas. PETT 2002. Ministerio de
Agricultura.

Esta tabla explica el estado de la titulacion de las comunidades por
5818

reconocimiento oficial, de los cuales 4188 cuentan con titulo de propiedad y solo

departamentos, revelando la existencia de comunidades con
1630 no tienen titulo de propiedad, pero aun asi se presentan los problemas
mencionados, lo cual significa que el titulo de propiedad no cierra el flujo de
problemas, sino que es importante que el Estado proporcione mecanismos

coadyuvantes sin menoscabar su autonomia.

2.1.3.4.1 Los Pueblos indigenas y la nocion de “Territorio”

Aylwin, al referirse a los antecedentes histéricos del Derecho de los

Pueblos Indigenas a la Tierra y al Territorio, sefiala que desde tiempos



122

precolombinos las formas de organizacion social y politica, ya sea las
‘complejas” como los aztecas, mayas e incas, o las simples “sociedades
silvicolas de la Amazonia”, eran pueblos que tenian una base territorial
reconocida por ellos mismos y por los pueblos vecinos. A su vez, sobre estos
territorios, las autoridades indigenas tenian un “significado amplio”, de manera
gue, en contraste con el concepto de propiedad individual propio de la cultura
occidental, la tierra y los recursos eran generalmente poseidos y utilizados en
forma comunitaria por los indigenas (Aylwin. 2002); en otras palabras, siempre
ha existido el sentido de pertenencia a un territorio que carece de hitos fisicos,

pero demarcado por relaciones de parentesco y de intercambio cultural.

Rodolfo Stavenhagen senala que “pertenecer a un grupo indigena
significa tener la conciencia de poseer un territorio y mantener vivo un vinculo
especial con la tierra” (Stavenhagen.1988); este es uno de los puntos principales
en lo que insisten las organizaciones indigenas en los procesos de
reconocimiento de derechos sobre las tierras que ocupan de manera tradicional.
Esta es una de las razones por las cuales, en nuestro afan de profundizar
nuestros estudios sobre Derecho Privado y de entender la relacion de éste con
el derecho indigena, decidimos investigar la tematica territorial de los pueblos
indigenas, en tanto consideramos que el reconocimiento de derechos sobre sus
tierras ancestrales constituye un presupuesto para garantizar, a estos pueblos,

su existencia y el desarrollo de su autonomia.

El desarrollo de los derechos humanos en el Derecho Internacional,
ha contribuido a generar y a extender esta discusion, promoviendo procesos y
movimientos de reivindicacion de derechos colectivos por parte de los pueblos
indigenas dentro de sus respectivos paises; de ésta manera, el tema indigena,
pese a haber generado un debate y un cuestionamiento sobre los conceptos
tradicionales de ciudadania y nacionalidad, poco a poco va ganando mas

espacio y se va incluyendo en la agenda politica de los paises latinoamericanos.

La idea de territorio o espacio geografico donde cada pueblo ejerce
su poder, dice Carlos Federico Marés, es fundado en mitos, creencias y cultura,

haciendo que los criterios de ocupacion propia y de la defensa contra la
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ocupacion por terceros sean totalmente diferentes; cada pueblo indigena tiene,
por lo tanto, una idea propia de territorio, la misma que “es elaborada a partir de
sus relaciones internas de pueblo, externas a los otros pueblos y a la relacién
que establecen con la naturaleza donde les satisface vivir’ (Mares.1997).
Creemos que en el caso de los indigenas amazoénicos esta relacion se

fundamenta en elementos de orden social, cultural y ambiental.

Varese, sefiala que para millones de indigenas, las cuestiones de
territorio, tierra, recursos, naturaleza y el mundo, estan intrinsecamente
vinculadas a la concepcién cultural y a la practica social de la comunidad. De
acuerdo a este autor, la comunidad es en primera instancia “el lugar, el espacio
donde se ha nacido y donde los ancestros (reales o imaginarios) nacieron,
murieron o se transmutaron. En este espacio [...] es donde la identidad individual
y colectiva se construye en una red tupida de significados, expresados en la
lengua étnica especifica” (VARESE.2006). De acuerdo a la propuesta analitica
de este autor, son tres los principios que sustentan la concepcion cosmocéntrica
de la vida societal y biofisica para los pueblos indigenas: diversidad (bio-
cultural), reciprocidad (social y cosmica) y complementariedad; dicha concepcién
cosmocéntrica se organiza en base a lo que él llama la “cultura de la economia
del uso”, la que es distinta a la “cultura de la economia de la ganancia y
plusvalia” asociada al “valor de cambio” introducido con la invasién europea y el

establecimiento de la colonia.

2.1.3.42 Los Pueblos indigenas y la “Comunidad Nativa” como

denominacion oficial

Segun el Relator Especial de Naciones Unidas Sr. Martinez Cobo,
...Es propio hablar de comunidades, pueblos y naciones indigenas, [ y en este
sentido sefala ] que los pueblos indigenas son comunidades, pueblos vy
naciones indigenas los que, teniendo una continuidad histérica con las
sociedades anteriores a la invasioén y pre coloniales que se desarrollaron en sus
territorios, se consideran distintos de otros sectores de las sociedades que ahora
prevalecen en esos territorios, o en parte de ellos [constituyendo en la

actualidad] sectores no dominantes de la sociedad y tienen la determinacion de
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preservar, desarrollar y transmitir a futuras generaciones sus territorios
ancestrales y su identidad étnica como base de su existencia continuada como
pueblo, de acuerdo con sus propios patrones culturales, sus instituciones

sociales y sus sistemas legales (Aylwin.2002).

De acuerdo a lo sefialado por el autor, estas denominaciones, tienen
como punto de partida el sentido de autodeterminacién y pertenencia a un

colectivo de caracteristicas diferentes al resto de la sociedad nacional.

Si bien encontrar una definicion de pueblo indigena es un poco dificil
todavia, en tanto que es un concepto que va ganando terreno en los espacios
publicos por acciébn de sus organizaciones representativas, en el presente
trabajo vamos a utilizar los criterios que establece el Convenio 169 de la OIT en

el Art. 1; es decir:

1).- ...condiciones sociales culturales y econémicas les distingan de
otros sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos total o
parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una legislacion
especial;

2).- ...el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais
0 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 que, cualquiera que sea su situacion juridica, conserven todas sus
propias instituciones sociales, econdémicas, culturales y politicas, o parte de
ellas.

3).- La conciencia de su identidad indigena o tribal...Los dos primeros
se conocen como criterios objetivos, en tanto se pueden percibir a través de
hechos concretos apreciables con nuestros sentidos: el idioma, las costumbres,
los ritos, las expresiones culturales, etc; la conciencia de su identidad viene a ser
el elemento subjetivo, en tanto tiene que ver con el auto reconocimiento o

afirmacién de su propia identidad.

En funcién a los criterios mencionados, podemos afirmar que en el

Perq, los pueblos indigenas, que son también llamados pueblos originarios (Ley
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27811) , comprenden a las comunidades nativas y comunidades campesinas,
denominaciones que fueron creadas por el derecho peruano para facilitar el
reconocimiento de la personalidad juridica de determinados grupos de personas
con caracteristicas sociales y culturales diferenciadas del resto de la sociedad
nacional, en razén de su presencia y existencia anterior a creacion del Estado

peruano.

La denominacién de pueblos originarios viene en general siendo
utilizada por aquellos para quienes el término indigena tiene una connotacién
despectiva. Esto sucede comunmente con las comunidades campesinas; sin
embargo observamos que durante los Gltimos afios esta situacion ha ido
cambiando y el uso del término se ha ido difundiendo entre los diversos sectores
de la poblacion interesada en reivindicar derechos colectivos a partir de los

principios expuestos en el Convenio 169 de la OIT.

La idea de dotar de personeria juridica a estas sociedades
precolombinas que resistieron y sobrevivieron a la colonia y a la independencia,
fue también para facilitar la adjudicacion y asignacion de las tierras que venian
ocupando, en una época donde estas venian siendo amenazadas por el avance
de la colonizacion, especialmente de la Amazonia. Si bien este otorgamiento de
personeria juridica a las llamadas comunidades nativas, significa reconocer
formalmente estas como parte del ordenamiento juridico nacional con capacidad
para realizar actos juridicos; el problema es que se trata de una figura
ciertamente extrafia, que requiere una serie de tramites (elaboracion de
estatutos, designacion de representantes legales, libros de actas, padrones y
funcionamiento como una asociacion civil) que muchas veces son de complicada
elaboracibn y no se ajustan a la cosmovisién, costumbres y autonomia

organizativa de estos pueblos.

En nuestra opinion se deberia considerar un procedimiento sencillo,
flexible y practico para que realmente funcione y sea utilizado por las
comunidades. Resaltamos el interés de la Superintendencia Nacional de los
Registros Publicos - SUNARP por desarrollar una directiva que facilite la

inscripcion de los actos y derechos de las comunidades (Resolucién N°.180-
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2013-SUNARP/GL del 29 de mayo de 2013 que aprueba la Directiva No
05/2013-SUNARP/SN — Directiva que regula la inscripcibn de los actos y

derechos de las Comunidades Nativas).

La denominacion de comunidad nativa aparece en el afio 1974 con el
Decreto Ley 20653, con la finalidad de diferenciar a las comunidades
amazébnicas o selvaticas de las comunidades andinas. Para Alberto Chirif y
Pedro Garcia “esta diferenciacion juridica gener6 desde el comienzo dificultades
criticas para un posterior proceso unitario de los movimientos organizativos
indigenas de los Andes y de la Amazonia” (Chirif y Garcia. 2007). De esta
manera en la Constitucion de 1979, se utliza los términos de comunidad
campesina y comunidad nativa Varese, luego de haber investigado a las
comunidades aguaruna , dejando atrds los de “comunidades indigenas” y
‘comunidades de indigenas”, utilizados en las Constituciones de 1920 y 1933,

respectivamente.

En un estudio realizado por Descola, con las comunidades achuar ,
define a la comunidad nativa como “una unidad estable, vinculada a un
determinado espacio territorial, que se autoreconoce como comunidad y que se
diferencia de las otras unidades socio-econdémicas vecinas sean nativas o no”
(Ludescher 1986: 159); esto dice el autor, implica la existencia de un grupo local
de familias sedentarias cuya composicioén no varia y que realizan sus actividades
econdmicas, sociales y culturales al interior de un espacio territorial reducido y
definido, estableciendo “fronteras territoriales y sociales” frente a otras

comunidades.

Las comunidades aguaruna constituyen un grupo étnico que
pertenece a la familia Etnolinglistica Jibaro. Viven en la provincia de
Condorcanqui del departamento de Amazonas y en el Valle del Alto Mayo en el
Departamento de San Martin. Las comunidades Achuar constituyen un grupo
étnico que pertenece también a la familia etnolinglistica Jibaro, viven en las
riberas del rio Pastaza y en la frontera entre Peru y Ecuador. , demostré que “las
agrupaciones de varias unidades domésticas no son unidades estables, ni en su

composicion social ni en la ocupacion de un territorio especifico [...]; en ellos el
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aprovechamiento de un determinado terreno estd condicionado por la presencia
fisica en un lugar y justificado por el trabajo productivo, pero no crea un derecho
de propiedad exclusivo sobre el terreno”’(Descola 1983). Segun este autor, estos
principios también son validos para todos los pueblos indigenas amazdnicos en

general.

Segun opinién de Ludescher, “el reconocer a supuestas unidades
estables locales en vez de reconocer a la colectividad étnica, no se fundamenta
en la organizacién politico social propia de las sociedades indigenas, sino que es
la imposicion de un modelo organizativo extrafio, con la finalidad de adaptar a

los indigenas a la colonizacion”(Ludescher.1986).

En un estudio realizado por Gashé, se observé que entre los huitoto y
ocaina, la organizacién y las instancias creadas para las comunidades nativas,
no funcionan en la practica como marco organizativo global; por lo que concluye
que “la comunidad nativa tiene un caracter meramente formal mediante el cual
vincula al pueblo nativo al aparato legal y burocratico nacional’(Gashe.1982).
Por su parte, Alejandro Camino sefala que “los grupos sociales se componen,
disocian y recomponen, no existiendo el concepto de comunidad como entidad

claramente definida y cerrada mas alla del grupo étnico”(Camino.1984).

En opinién de Chirif, el concepto de comunidad se creé como un ente
juridico restringido a un asentamiento, en lugar de reconocer a los indigenas
como “entidades étnicas”; sin embargo, reconoce que en esa época era escaso
el conocimiento que se tenia sobre dichas realidades y por lo tanto no habia el
manejo de los conceptos como: territorio, pueblos, autodeterminacion, etc.
(Varesse.2006).

De manera oficial se considera que, el conjunto de unidades
domeésticas que constituyen una “comunidad nativa”, estan vinculadas en forma
permanente por un sistema de control y de cohesién social, cuyo alcance
coincide con el lindero de la comunidad; sin embargo el modelo organizativo
mediante el cual se define a la comunidad como un ente asociativo, con una

junta directiva que se elige periddicamente es incompatible con el liderazgo
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carismético de los jefes tradicionales (Ludescher.1986).

Si bien es cierto la denominacion de “comunidad nativa”, fue creado
por la legislacion nacional para dar legalidad a los pueblos indigenas
amazonicos; estos se han visto en la necesidad de adaptarse a dicha formula
con la finalidad de poder ser reconocidos como entes colectivos y tener de
alguna forma la posibilidad de hacer valer sus derechos frente a terceros, ante el

avance de la colonizacién y la fragmentacién de los territorios indigenas.

2.1.3.4.3 Fundamentos de la Propiedad Comunal: Economia de

subsistenciay Derechos Colectivos

En un estudio realizado por Richard Chase Smith con los pueblos
indigenas de Palcazu, éste sefiala que “la economia tradicional Amuesha
[Yanesha] es una sofisticada y compleja adaptacion al medio ambiente tropical
caracterizada por una serie de actividades complementarias: horticultura de rozo
Yy quema, caza, pesca Yy recoleccion; [sin embargo sefiala] que las relaciones
economicas al interior de las comunidades estan cambiando en virtud de una
creciente dependencia del mercado y del uso de dinero como medio de
intercambio”(Smith.1982).

Los ashaninka, al igual que los yanesha y otros pueblos indigenas
amazonicos, todavia mantienen mecanismos tradicionales de redistribucién
locales que se sostienen en base a la reciprocidad; esto significa que cuando
existe un excedente de produccion agricola o de una fructifera caceria, se lo
distribuyen entre los parientes locales, creando de esta manera obligaciones de

parte de estos, quienes en su caso hardn exactamente lo mismo.

El estudio realizado por Chase Smith, indica que los Yanesha, a
medida que han reorientado sus fuerzas productivas hacia la economia de
mercado, han aprendido a acumular su exceso de produccion para si mismos:
algunos aprendieron a reinvertir su propia produccién, mientras otros la gastan
de una manera ostentosa, iniciandose con ello un proceso de diferenciacion

social y econémico dentro de cada asentamiento.
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Los pueblos indigenas amazdnicos se han visto en la necesidad de
organizarse colectivamente para sobrevivir y para lograr el reconocimiento de
derechos que individualmente nunca lo hubieran logrado. Es por esta razén que
los ashaninca, como otros pueblos indigenas del Perd y del mundo, demandan
el reconocimiento de sus derechos territoriales y titulos que acredite su
propiedad en forma comunal y no individualmente, esto como una forma de
garantizar su sobrevivencia cultural y el desarrollo sostenible de su identidad a
largo plazo; esto no obstante a que dentro de la comunidad existan diferentes
formas de manejo interno entre los individuos que forman el grupo (comunidad) y
que para algunos es la manifestacion de propiedad individual (parcelas

familiares, chacras, etc.).

En el caso de la selva central, los ashaninca, ademas de haber creado
mecanismos de adaptacion al medio ambiente, han tenido la experiencia de vivir
la violencia subversiva, lo que ha condicionado una necesidad de nuclearse y

organizarse para la autodefensa.

Otro factor que sustenta la propiedad comunal indigena es la necesidad
de contar con territorios en propiedad colectiva, y con cierta autonomia politica,

social y cultural, que les permita tener el control de sus habitantes sobre ellos.

Finalmente, las practicas de caza y recoleccién requieren, para evitar
el agotamiento de recursos naturales, de areas bastante amplias en donde se
goce de cierta proteccion de las presiones del mercado, y otras influencias,

como por ejemplo la intromision de agricultores colonos.

A pesar de todas las dificultades por las que atravesaron, los
Ashaninca han demostrado tener una gran habilidad de adaptacion a los
procesos histéricos, en los cuales inevitablemente se han visto involucrados; sin
embargo, sigue siendo un reto aun para ellos mismos, asegurar para las futuras
generaciones la continuidad cultural y territorial, en un pais y una época en

donde la tendencia es la propiedad privada y el libre mercado de tierras.
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2.1.3.4.4 El territorio indigena como derecho colectivo

Analizando el texto de la Ley de Comunidades Nativas y de
Desarrollo Agrario de la Selva y Ceja de Selva — Decreto Ley 22175,
encontramos que esta utiliza criterios y conceptos mas afines a los expresados
por el Convenio 169 de la OIT; es decir reconoce como titularidad el territorio de
las comunidades nativas. Nétese que hasta la Constitucién de 1933, bajo la cual
se expidiera el Decreto Ley 22175, se utiliza el termino de propiedad de las
comunidades (subrayado nuestro), siendo que con la Constitucion de 1979 se
introduce la definicion de propiedad privada de la tierra (subrayado nuestro) en el
articulo 1571. Consideramos que con esta modificacion se confunde el concepto
de propiedad limitandose su alcance a la dimension meramente privada, dejando

de lado su dimensién colectiva.

Es importante precisar que en el articulo 10 del Decreto Ley 22175,
se garantiza la integridad de la propiedad territorial. Asimismo, en relacién a la
adjudicacion de tierras adicionales (ampliaciones), el articulo 14 del Reglamento
de la Ley de Comunidades Nativas (subrayado nuestro), estableciéndose los
criterios para la demarcaciéon de los territorios de las comunidades nativas. En
este articulo, la ley de comunidades nativas hace referencia a dos tipos de
grupos indigenas: los sedentarios (los que han adquirido caracter sedentario) y
los que realizan migraciones estacionales; dentro de éstos Ultimos estarian

considerados los grupos en aislamiento voluntario y en contacto inicial.

Asimismo, en relaciobn a la adjudicacién de tierras adicionales
(ampliaciones), el articulo 14 del Reglamento de la Ley de Comunidades
Nativas, establece la posibilidad de que esta se haga sobre territorio no
colindante con la comunidad que solicita la ampliacion de tierra. De esta manera,
la adjudicacion de mayor area puede referirse tanto al otorgamiento de tierras en

propiedad o en posesion.

No existe un procedimiento especifico para realizar estas
adjudicaciones de mayor area; por lo que en la practica se han estado haciendo

las llamadas “ampliaciones”, siguiendo el mismo procedimiento para la titulacion.
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En este momento, la entidad encargada de estos procedimientos son
actualmente los Gobiernos Regionales a través de la Direcciones de

Saneamiento Fisico Legal de la Propiedad Agraria (Disafilpa).

2.1.3.4.5 Derechos de las comunidades campesinas y nativas

Los derechos de las comunidades campesinas y nativas, en principio
surgen de la propia condicibn de personas humanas que las integran. Los
comuneros son personas humanas y como tal dentro del Estado tienen
derechos. Estos se basan en el derecho-principio de dignidad de la persona
humana. Los derechos constitucionales, a nivel internacional son llamados
derechos humanos y estos “Se han de cumplir porque la persona humana es
un fin en si misma, el Estado, la sociedad, el Derecho, son un medio al
servicio de la persona humana. Los derechos humanos no se han de
cumplir porque lo dispone la ley, de hecho, si una ley es contraria,
juridicamente no tendra validez alguna... El fundamento dultimo de
obligatoriedad de los derechos humanos es, pues, el valor de fin en si
misma que tiene la persona humana, es decir, su dignidad humana.”
(Gaceta Juridica, Guia 6, 2009).

213451 Igualdad ante la ley

La Constitucion Politica del Perl establece en su articulo 2°, inciso 2 que
‘toda persona tiene derecho a la igualdad ante la ley. Nadie debe ser
discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicion
econdmica o de cualquier otra indole”. Se consagra en este articulo un derecho

fundamental de especial resonancia en nuestras sociedades democraticas.

Igualdad proviene del vocablo latino “aequus”, que también significa
ademas de igual, justo o equitativo. Es siempre una comparacion entre dos

sujetos o0 cosas, que deben coincidir en su cantidad y calidad.

La igualdad, como la vida misma, tiene varias formas de presentarse. Asi,

hay una igualdad que es pura identidad. Me prestan un lapicero y al término de
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la clase he de devolver el mismo lapicero que recibi. Hay otra igualdad que es
equivalencia, de tal manera que cuando voy a la tienda y entrego un sol me dan
una botella de agua y no otra moneda de un sol. Finalmente, hay una igualdad
de proporcionalidad que mira la singularidad de las prestaciones y las cualidades
particulares de los sujetos que intervienen en la relacion juridica. De esta
manera, el que trabajo cuatro horas gana menos que el que trabajé ocho horas y
el que tiene un maestria aspira a tener un mejor sueldo y puesto que otro que no

ha hecho estudios superiores. Los ejemplos se pueden multiplicar.

En la vida, en el dia a dia, no todo da lo mismo, no todo es igualdad por
identidad. Se premia a los mejores, se castiga al que ha infringido la ley, se rinde
homenaje al que ha hecho méritos en su vida y, de ser posible, contrato a las
personas que mejor puedan desempefarse en un cargo concreto. Aqui, interesa
mucho tener en cuenta la naturaleza de la funcién que se desempefard y el
perfil del candidato. Estamos frente a un tipico caso de igualdad proporcional:
unos estan mejor capacitados que otros. De ahi que si interese la formacion
recibida, la experiencia, los grados académicos, etc. ¢ Pero, los criterios que se
pongan no podrian prestarse a injusticias? Desde luego, conjugar la igualdad no
es facil, pero no podemos hacer pasar un cuadrado por un circulo: la igualdad
real no es sélo identidad y cuando se trata de asignar deberes y otorgar premios

lo propio es la proporcionalidad.

En cambio, la igualdad juridica es la condicion que imponen las leyes
para todo habitante de un Estado, significa que ante la ley nadie tiene
preferencias de ningun tipo ya sean estas por su ubicacién de clase social, raza,

sexo, educacion, etc.

Es por ello, que si algo caracteriza a la sociedad es precisamente el
pluralismo, el derecho a que se reconozca nuestra individualidad, las
caracteristicas y particularidades de cada ser humano. Solo tal reconocimiento y
respeto garantiza el pleno desarrollo de la personalidad del sujeto, pero en ese
contexto de diferenciacion, aun cuando parezca contradictorio, ha de existir y

garantizarse el derecho a la igualdad.
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En consecuencia, a decir de los constitucionalistas Gutiérrez y Sosa, la
Constitucion erigida sobre el reconocimiento de la dignidad de la persona, del
gue emanan los principios de libertad, igualdad y solidaridad, debe ser
concebida desde una concepcion pluralista que tutele las diferentes formas de
percibir y actuar en la realidad, a fin de pretender construir una unidad sobre la
base de la diversidad, contemplando el derecho a la igualdad como protector de
diferentes manifestaciones de la personalidad del ser humano. (Gutiérrez Y
Sosa, 2006).

2.1.345.2 Identidad étnicay cultural

La Constitucién Politica del Peru instituye en el Articulo 2, inciso 19, el
derecho a la identidad étnica y cultural sefalando que: “Toda persona tiene
derecho: (...) A su identidad étnica y cultural. El Estado reconoce y protege

la pluralidad étnica y cultural de la Nacion. (...)”.

Nuestra identidad cultural estd formada por todas las manifestaciones
que tenemos cuando nos relacionamos con nuestra madre tierra. Para nosotros
cultura es vida, y para que exista es necesario que exista tierra, también la
vestimenta, la educacién propia, nuestros sitios sagrados, nuestra medicina,

ciencia, sabiduria, todo ello constituye nuestra cultura.

Los pueblos indigenas tienen el derecho de desarrollar libremente su vida
cultural y profesar, practicar su propia espiritualidad y expresarse en su propio
idioma dentro de su cosmovision de la tierra. Las culturas son diferentes y
confieren una identidad a cada uno de nuestros pueblos. La Organizacion de los
Estados Americanos ha establecido como una accion prioritaria para los estados
miembros, la preservacion y fortalecimiento del patrimonio cultural de estos
grupos étnicos y la lucha contra la discriminacion, que anula el potencial de sus
miembros como seres humanos, mediante la destruccion de su identidad

cultural.

En el convenio 169 de la OIT, nos dice “Los gobiernos (...) deberan

incluir medidas que promuevan la plena efectividad de los derechos
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sociales, econémicos y culturales de esos pueblos, respetando su
identidad social cultural, sus costumbres vy tradiciones y sus
instituciones”, se indica con ello que debemos necesariamente respetar cada
uno de sus derechos como cada persona lo tenemos con buenas practicas en la
sociedad dandoles a conocer como es que viven ellos en sus pueblos con sus

costumbres que nos da cuenta de las riqguezas que guarda nuestro pais.

El convenio antes mencionado agrega que “Deberan reconocerse y
protegerse los valores y practicas sociales, culturales, religiosos y
espirituales propios de dichos pueblos”. Lo cual significa el deber de todos
de preservar las costumbres, ritos y convicciones religiosas de las comunidades,
incluyendo el propio Estado como un deber al momento de autorizar o
concesionar parte del territorio comunal. Los pueblos interesados deberan tener
el derecho a decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de
desarrollo en la medida en que esta 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.

En tal sentido, agrega que “Toda persona tiene su propia identidad, la
qgue tiene tanto una dimensién estatica como también dinamica, abarcando
en su amplio espectro el derecho a la identidad genética, a la identidad
sexual, a la identidad religiosa, a la identidad politica, a la identidad racial,
a la identidad social, etc. Nuestra Constitucion, enfatiza su dimensién
étnica y cultural estableciendo no solo el reconocimiento sino también la
proteccion que debe brindarle el Estado cuando sefiala en el Articulo 89°in
fine que el Estado respeta la identidad cultural de las comunidades

campesinas y nativas”. (Cardenas, 2006).

Del mismo modo el Tribunal Constitucional, recogiendo lo expuesto en la
Resolucion Ministerial N° 159-2000-PROMUDEH, que enumera una serie de
manifestaciones como el derecho a la identidad étnica, ha revalorado su
importancia reconociendo un catalogo de derechos expresando lo siguiente: “El
conjunto de valores, creencias, instituciones y estilos de vida que identifican a un

Pueblo Indigena, Comunidad Campesina o Comunidad Nativa” y que tal derecho
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comprende: “a. El derecho a decidir sobre su propio desarrollo. b. El respeto a
sus formas de organizacion. c. El derecho a ser escuchados y consultados en
forma previa a toda accién o medida que se adopte y que pueda afectarles. d. El
derecho a participar en la formulacién, disefio, ejecucién, monitoreo y evaluacion
de los planes, programas y proyectos de desarrollo nacional, regional o local que
pueda afectarles. [...]" (Sentencia del Tribunal Constitucional N° 03343-2007-
PA/TC)). En otro caso el Tribunal Constitucional, reconoce también el derecho a
la identidad étnica citando el Articulo 27° del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Paliticos, en términos de que la identidad étnica, como especie del
género ‘“identidad cultural’, ha merecido también atencién de la comunidad
internacional, en la que se establece: “En los Estados en que existan minorias
étnicas, religiosas y linglisticas, no se negara a las personas que pertenezcan a
dichas minorias el derecho que le corresponde, en comdn con los demas
miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su
propia religibn y a emplear su propio idioma” (Sentencia del Tribunal
Constitucional N° 0006-2008-PI/TC).

2.1.3.453 Existencia juridica de las comunidades campesinas y nativas

en el marco constitucional e internacional

Nuestra Constitucion Politica del Perd en el Articulo 89°
establece: “La Comunidades Campesinas y las Nativas tienen existencia
legal y son personas juridicas. Son autbnomas en su organizacion, en el
trabajo comunal y en el uso y la libre disposicion de sus tierras, asi como
en lo econdmico y lo 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”.

Las comunidades campesinas y nativas son organizaciones
tradicionales y estables de interés publico, constituidas por personas naturales y
cuyos fines se orientan al mejor aprovechamiento de su patrimonio, para
beneficio general y equitativo de los comuneros, promoviendo su desarrollo

integral.
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De tiempo atras, los érganos del sistema interamericano han prestado
una particular atencion al derecho de los pueblos indigenas y tribales a la
propiedad comunal sobre sus tierras y recursos naturales, como un derecho en
si mismo, y en tanto Proteccidn del disfrute efectivo de otros derechos basicos.
Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “la proteccion del derecho
a la propiedad de los pueblos indigenas sobre sus territorios ancestrales es un
asunto de especial importancia, porque su goce efectivo implica no sélo la
proteccibn de una unidad econdmica sino la proteccion de los derechos
humanos de una colectividad que basa su desarrollo econémico, social y cultural
en la relacién con la tierra”. La Corte Interamericana, a su vez, ha subrayado
gue los derechos territoriales de los pueblos indigenas se relacionan con “El
derecho colectivo a la supervivencia como pueblo organizado, con el
control de su habitat como una condicién necesaria para la reproduccion
de su cultura, para su propio desarrollo y para llevar a cabo sus planes de
vida” (Comisién IDH-derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus

tierras ancestrales y recursos naturales).

Los érganos interamericanos también han fundamentado juridicamente el
derecho a la propiedad territorial de los pueblos indigenas y tribales en la
costumbre internacional. Para la CIDH, existe una norma de derecho
internacional consuetudinario mediante la cual se afirman los derechos de los

pueblos indigenas sobre sus tierras tradicionales.

2.1.3.4.6 Valor de las normas internacionales sobre el derecho a la
propiedad

Nuestra Carta Magna en su Articulo 55° instituye: “Los Tratados
celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional”.
Asimismo, la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion establece:
“Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales

sobre las mismas materias ratificados por el Peru”.
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En ese sentido, los tratados en vigor acerca de normas relativas a los
derechos y libertades expuestos por nuestra Constitucion constituyen
parametros de constitucionalidad en la misma materia, siendo ademas
incorporados a través de la integracion o recepcion interpretativa. Ain mas, cabe
resaltar, el pronunciamiento del Tribunal Constitucional en las Sentencias N°
00047-2004-Al (fundamento 22) y N° 0025-2005-PI (fundamento 33).

En consecuencia, habiéndose aprobado el Convenio N° 169
mediante Resolucién Legislativa N.° 26253, publicada el 5 de diciembre de 1993,
su contenido pasa a ser parte del Derecho Nacional. Por consiguiente, el tratado
internacional viene a complementar -normativa e interpretativamente- las
clausulas constitucionales sobre pueblos indigenas que, a su vez, concretizan
los derechos fundamentales y las protecciones institucionales de los pueblos

indigenas y sus integrantes.

2.1.3.4.7 Ejercicio de la funcidon jurisdiccional por las comunidades

campesinas y nativas

El Articulo 149° de nuestra Carta Magna, instituye: “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
gue no violen los derechos fundamentales de la persona. La Ley establece
las formas de coordinacion de dicha jurisdiccién especial con los

Juzgados de Paz y con las demas instancias del Poder Judicial”.

A su vez, ello tiene un trasfondo que radica en la propia cosmovision de
las comunidades, pues gozan de una jurisdiccién especial constitucionalmente
reconocida, por la singularidad de su percepcion del mundo y de la vida. A decir
de CARDEZ KRENZ, las comunidades campesinas se rigen por su propio
derecho por cuanto este obedece a una cosmovisibn muy distinta y
completamente ajena a la cosmovisién occidental. (Cardenas, 2006). De otro

lado, esto trae como consecuencia que en las comunidades alto andinas se
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consideran que las mismas normas que rigen entre los hombres rigen en su

relacion con la naturaleza. (Galvez, 2006).

Bésicamente, se advierte en las comunidades la subsistencia histérica de
una ideologia basada en la reciprocidad, la cual funciona como fuente de
derecho, a decir de Orlan Plaza, en el sentido de que constituye una norma
general que se da no solo en el trabajo agricola y el intercambio de
herramientas, sino que se aplica en todas las instancias de la vida: bodas,

entierros, construcciones, etc. (Plaza, 2006).

Resulta importante tener en cuenta la presencia de la justicia comunal
como una justicia especializada de mayor acercamiento para resolver los
conflictos que se producen al interior de las comunidades, lo cual ayuda a una
rapida solucién; asi lo confirma el Instituto de Defensa Legal en su obra Acceso
a la Justicia en el Mundo Rural cuando afirma: “Reconocer una justicia basada
en el Derecho Consuetudinario permite mayor cercania, rapidez y eficiencia
y, sobre todo, legitima el sentido de la justicia de la poblacion indigena.”

(Instituto Defensa Legal, Justicia Viva, 2012).

2.1.3.4.8 Los derechos de lacomunidad campesina

Se ha hecho publico recientemente el Informe de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) sobre Derechos de los Pueblos Indigenas y
Tribales sobre sus Tierras Ancestrales y Recursos Naturales. Este documento
contiene, de manera didactica e ilustrada, las normas y jurisprudencia del
sistema de proteccién de derechos humanos que existe en el continente sobre

este importante grupo poblacional.

Destacamos que se trata de un informe tematico, uno de los primeros
que se elabora por la CIDH sobre los pueblos indigenas. Recordemos que antes
solo habiamos tenido en este tema informes muy relevantes sobre acceso a la
justicia, asi como otros informes tematicos sobre acceso a la justicia para las
mujeres victimas de violencia en las Américas y de acceso a la justicia como

Proteccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales. De modo que
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estamos ante un aporte notable que incorpora en un solo texto, la riqueza
jurisprudencial creada desde la Corte Interamericana de Derechos Humanaos, los
informes de la CIDH y otros aportes de la Organizacion Internacional del Trabajo
y, del Relator Especial de Naciones Unidas sobre la situacién de los Derechos

Humanos de los Pueblos Indigenas.

Asimismo, resaltamos lo oportuno que resulta para el continente,
especialmente para la regién andina, la difusibn del mencionado informe,
particularmente cuando se viene debatiendo en nuestros paises la necesidad de
compatibilizar los derechos de los pueblos indigenas y tribales a sus territorios y
la explotacion de recursos naturales que llevan a cabo las empresas extractivas
alentadas por los gobiernos respectivos. No se trata de un tema menor, a partir
de una interpretacion evolutiva que ha efectuado la Corte Interamericana sobre
el articulo 21 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, dejando
establecido el derecho de propiedad de los pueblos indigenas en el marco de la
propiedad comunal, el cual debe considerarse en funcion de las caracteristicas y

contexto de estas organizaciones.

A partir de ello, se ha venido cuestionando la forma cémo los diversos
gobiernos han desarrollado sus politicas para promover el desarrollo, a costa de
sacrificar los derechos de los pueblos indigenas. En el caso concreto de Perq,

en los ultimos afios este tema ha estado y sigue vigente en la agenda publica.

Recordemos que, segun el reporte de la Defensoria del Pueblo sobre
conflictos sociales de enero del 2011, de los 239 conflictos sociales registrados,
la mitad eran de naturaleza socio-ambiental y vinculados a territorios de
comunidades campesinas y nativas. No obstante ello, es evidente la actuacion
gubernamental para desconocer reiteradamente estos derechos, particularmente

el de consulta previa de los pueblos indigenas.

Al respecto, el Informe de la CIDH en su capitulo IX desarrolla los
derechos a la participacién, la consulta y el consentimiento, llamandonos
positivamente la atencién la manera como se desarrolla la nocion de consulta

culturalmente adecuada, entendiéndosele como el respeto a las tradiciones y
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costumbres de los consultados, debiendo estos definir su forma de su
representacion sin injerencia estatal. Asimismo, ratifica lo establecido por la
Corte Interamericana en el caso Saramaka vs. Surinam, en el sentido que para
casos excepcionales existe el deber de los Estados de conseguir el
consentimiento obligatorio de los pueblos consultados, previamente a la
ejecucién de planes y proyectos que puedan afectar los derechos de propiedad
sobre la tierra, territorio y recursos naturales, cuando se den alguna de las
siguientes situaciones: 1) desplazamiento de los pueblos o comunidades
indigenas afectadas de sus territorios; Il) privacion de la capacidad de los
pueblos y comunidades indigenas de la capacidad de usar y gozar de sus tierras
y otros recursos naturales necesarios para su subsistencia; Ill) se deposite o
almacene materiales peligrosos en tierras o territorios de los pueblos y

comunidades indigenas.

Como sostiene Javier La Rosa Calle, estamos entonces ante un
documento valioso que puede convertirse en una herramienta formidable que
tienen las organizaciones y pueblos indigenas, para defender sus derechos y
exigir a los Estados el cumplimiento de sus obligaciones internacionales.

(Www.justiciaviva.org.pe).

Con la aprobacion de la Constitucion Politica en 1993 se establecio un
marco normativo que permite reconocer la variedad étnica y cultural.
Particularmente este reconocimiento tenia especial concrecion en el ambito de la
imparticion de justicia con el articulo 149, que facultaba a las autoridades de las
comunidades campesinas y nativas con el apoyo de las rondas a ejercer
funciones jurisdiccionales aplicando su propio derecho y criterio (derecho

consuetudinario).

En el afio 1994 nuestro pais ratifico el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, tratado pertinente en relacion a estos temas porque se
reconocia en su articulo 8 el derecho de los pueblos indigenas a mantener sus
costumbres e instituciones propias para resolver sus conflictos. Han transcurrido
casi 20 afios desde la entrada en vigencia de dicho convenio y desde esa fecha

existen conflictos con el reconocimiento de dicha potestad jurisdiccional por
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parte de las comunidades campesinas y nativas, negando los postulados
constitucionales y el propio avance del derecho internacional de los pueblos

indigenas.

Sin embargo, también es cierto que se han producido en los Gltimos afios
una serie de aproximaciones entre ambos sistemas de justicia que merecerian
ser analizados criticamente, de alli la necesidad de plantear aqui un balance,
identificando esas sefiales positivas producidas que indicarian que se puede
presumir algunos cambios en las visiones tradicionales que existian en la

magistratura.

2.1.3.4.9 Reconocimiento de la justicia comunal y coordinacién con el

poder judicial

Desde el afio 2009, en nuestro pais se han presentado al interior del
poder judicial casos de conflictos sociales que involucraban a las comunidades
campesinas y nativas, estableciéndose reglas de como de debia asumir la
coordinacion de la justicia comunal. Como se enuncia en un Balance del afio
2012: No se trataba de hechos menores, ya que en el primer semestre del
2009 se desarroll6 en el pais uno de los hechos de violencia mas
importantes entre autoridades estatales y comunidades nativas que
protestaban por unos decretos legislativos no consultados. Nos referimos
a los sucesos lamentables de Bagua que dejaron una serie victimas pero
que ademés impacté en el funcionamiento de las diversas entidades
estatales, y sobretodo, contribuyé a visibilizar una serie de problemas de
los pueblos amazoénicos, que obligaron al Estado a incorporar en la agenda
publica los problemas de las comunidades campesinas y nativas, incluso
renombrados oficialmente, especialmente para los amaz6nicos, como

pueblos indigenas. (Instituto.Justicia.2012).

La justicia judicial no podia estar ajeno a lo que ocurria en el nuestro
pais, es asi que en noviembre del 2009 aprueba el Acuerdo Plenario N° 1/2009
gue orden6 como doctrina para todos los magistrados del pais, reglas relativas a

cuando las rondas campesinas actuasen resolviendo conforme lo establecia el
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articulo 149 de la Constitucion. La aprobacion del acuerdo para la corte suprema
establecié que existia punto controvertido, es decir, si las rondas campesinas
tenian o no la facultad jurisprudencial a la que se referia la Constitucién.
Por lo que a partir de la interpretacién que se hizo en dicha disposicién
zanj6 una discusiéon que se daba en los espacios jurisdiccionales y en los
académicos y que tendria consecuencias practicas no soélo para las rondas
campesinas sino para todas las autoridades de la justicia comunal o
indigenas que ahora tenian un pronunciamiento jurisdiccional que los

ponia en la palestra. (Instituto, Justicia, 2012).

Es decir, ya no se trata exclusivamente de un conflicto en acceso a la
justicia, sino que incluso hay un sustento en el derecho de la étnica cultural que
significaba ejercer la facultad de promover mecanismos de soluciones de

conflicto para el didlogo intercultural en el ambito de la justicia.

Lo expresado nos ayudaria a esclarecer como se ha ido desarrollando la
existencia de un fuero comunal, de manera que puedan implementar en las
zonas las politicas jurisdiccionales interculturales en las distintos lugares que se
encuentras las comunidades campesinas. El desarrollo de estas ha identificado
gue en algunos lugares se incorporaba representantes de las comunidades

campesinas.

De ese modo, en cortes como Cajamarca, Cusco o San Martin fue
evidente el activismo de sus integrantes, quienes en alianza con entidades de
sociedad civil llevaron a cabo diversas actividades, ya sea de formacién o de
incidencia. También durante estos Ultimos afios se dieron algunos sucesos que
establecieron hitos importantes en el proceso de cambios sobre el estado de la

coordinacion. Mencionamos los principales:

- La incorporacion del Programa de Acceso a la Justicia de Comunidades
Rurales (Projur) al Poder Judicial para desarrollar acciones a favor de la
coordinacion entre los sistemas de justicia. Al respecto debe sefalarse
gue este programa creado en el 2005 y desarrollado en los distritos

judiciales de Cajamarca, San Martin y Apurimac constituyé uno de los
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pocos y legitimados aportes que desde organizaciones de sociedad civil
se hacia al Poder Judicial hasta su incorporacién al Poder Judicial en el
2010, siendo pertinente mencionar que buena parte del dinamismo de las
cortes locales en los lugares mencionados respondié al apoyo recibido.

El desarrollo de los Congresos de Justicia Intercultural en La Merced
(setiembre del 2010), en Cajamarca (diciembre del 2010), en Huaraz
(noviembre del 2011) y Lima (diciembre del 2012), los cuales de forma
inédita en el Poder Judicial convocaron a magistrados de los distintos
distritos judiciales y a representantes de comunidades campesinas,
comunidades nativas y rondas campesinas quienes debatieron de forma
horizontal una serie de temas sobre acceso a la justicia y coordinacion
entre sistemas de justicia. Mencién aparte tenemos que hacer sobre las
recomendaciones que se formularon en ambos eventos, todos ellos
resumidos en la invocacion a una necesaria coordinacion entre el Poder
Judicial y la jurisdiccibn emanada de las comunidades y rondas
campesinas.

Otro hecho significativo ha sido la elaboracion y discusion parcial del
proyecto de ley de desarrollo legislativo del articulo constitucional 149
sobre coordinacion entre jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion comunal
realizado en las Cortes Superiores de Cajamarca, Cusco y San Martin.
Este documento fue asumido por la Corte Superior de Cajamarca y
presentado al Presidente del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial quien
lo remitié para su discusién en el | Congreso de Justicia Intercultural de
La Merced en setiembre del 2010 siendo materia de debate en el Il
Congreso llevado a cabo en la ciudad de Cajamarca asi como en el IV
Congreso desarrollado en Lima.

Creacion del Registro Nacional de Operadores de la Jurisdiccién Especial
a cargo de la Oficina Nacional de Justicia de Paz (ONAJUP) a través de
la Resolucién Administrativa N° 370-2010 del 5 de noviembre del 2010.
Siendo este hecho importante porque era la primera vez que desde una
oficina del Poder Judicial se asumia el esfuerzo de registrar a quienes
ejercian la justicia comunal o indigena, reconociendo con ello esta

practica.
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- Reasignacion de funciones sobre justicia comunal o indigena a la Oficina
Nacional de Justicia de Paz (ONAJUP) a través de la Resolucion
Administrativa N° 417-2010-CE-PJ del 13 de diciembre del 2010. Es
decir, se encargaba a la ONAJUP, que abordaba principalmente el tema
de la Justicia de Paz, que asumiera una funcion adicional de promover la
coordinacion con los otros sectores de la justicia.

- Creacién de la Comision de Trabajo sobre Justicia Indigena y Justicia de

Paz, ocurrida en mayo del 2011.
Cabe sefialar que esta Comisién concluyé sus acciones en setiembre del
2011 formulando los proyectos de ley en mencion que se presentaron al
Congreso de la Republica en el mes de octubre siguiente, aprobandose
la Ley de Justicia de Paz a través de la ley 29824 publicada el 3 de enero
del 2012, con el propésito de elaborar una Hoja de Ruta en la relacion del
Poder Judicial con la Justicia Indigena y proponer dos proyectos de ley,
uno referido a la Justicia de Paz y otro referido al desarrollo legislativo del
articulo 149. Este hecho resultaba bastante significativo porque
correspondia a la gestidn del presidente de la Corte Suprema y resultaba
revelador del derrotero que se queria imprimir a su gestiébn en estos
ambitos: establecer un derrotero que oriente el accionar de la corporacion
judicial y que permita un mejor acceso a la justicia de los ciudadanos.

- Desarrollo de los encuentros preparatorios del IV Congreso de Justicia
Intercultural llevados a cabo en el segundo semestre del 2012, lo que ha
permitido plantear el debate sobre la coordinacién entre la jurisdiccién
ordinaria y la jurisdiccion especial a partir de una metodologia de
resolucion de casos. Al respecto, estos eventos se llevaron a cabo en 28
de los 31 distritos judiciales y sus conclusiones fueron plasmadas en este

evento nacional llevado a cabo en Lima. (Instituto, Justicia, 2012).

Se debe rescatar que fue muy oportuno que desde el poder Judicial se
dieran este mecanismo que permita la comunicacién y con ello dar politicas
publicas respecto de como se deben establecerse ambas jurisdicciones de la
mejor manera para la mejoria de la poblacién y las comunidades. Con ello el
poder judicial tiene unos nuevos retos para seguir con la continuidad de las

acciones realizadas en los ultimos afos:
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- Afianzar esta tendencia surgida al interior del Poder Judicial para
promover una politica jurisdiccional que asuma el dialogo como
metodologia de accién frente a las diversas autoridades de justicia de las
comunidades y rondas campesinas. Incorporando en este proceso un
enfoque de interculturalidad.

- Promover un proceso de participacion y consulta previa sobre el proyecto
de ley de desarrollo del articulo 149 de la constitucion con las

comunidades campesinas.

Apoyar los esfuerzos de las Cortes Superiores de Justicia para
institucionalizar espacios permanentes de dialogo respecto a una mejor
coordinacion entre los sistemas de justicia. La creacion y fortalecimiento
de los institutos y escuelas de justicia intercultural son una oportunidad

para ello.

2.1.3.4.10 Legislacion internacional

Uno de los instrumentos juridicos internacionales mas conocidos es el
Convenio 169 “Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes”,
gue se refiere directamente a los derechos de los pueblos indigenas. Siendo
ambigua su redaccion, facilita su adaptabilidad a los variados ordenamientos

juridicos, al tiempo que es harto utilizado en la defensa de sus derechos.

Esencialmente sefiala que los indigenas deben gozar con toda
libertad los derechos humanos, asi como de la libertad en todo el sentido de la
palabra, ya que ellos con sus aspiraciones, forma de vida, tradiciones y

costumbres pueden surgir ante su comunidad.

Esencialmente impone a los gobiernos hacer o dejar de hacer con
relacion a los derechos alli descritos. Se aplica a todos los pueblos indigenas sin
importar su situacién juridica, es decir, aun cuando estén fragmentadas en
muchas personas juridicas llamadas “Comunidades Campesinas o Nativas”. La
comunidad es un grado menor de identidad que el pueblo indigena, por lo cual

se complementan.
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Sobre el derecho a la propiedad, el articulo 14.1 del Convenio les
reconoce el derecho de propiedad y de posesion sobre las tierras que
tradicionalmente ocupan y el articulo 14.2 que los gobiernos deberan tomar las
medidas que sean necesarias para determinar las tierras que los pueblos
interesados ocupan tradicionalmente, asi como garantizar la proteccion efectiva

de sus derechos de propiedad y posesion.

De igual manera, cuando utiliza la terminologia “tierras” en los
articulos 15 y 16, incluye el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del
hébitat de las regiones donde se encuentran los pueblos interesados que ocupan

o utilizan de alguna manera el espacio geografico.

De otro lado, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto de
Derechos Econdmico, Sociales y Culturales, les reconocen el derecho a la libre
determinacién, que les permite establecer libremente su condicién politica, asi
como su desarrollo econémico, social y cultural; y para el logro de sus fines
complementariamente sefiala que pueden disponer libremente de sus riquezas y
recursos naturales, sin perjuicio de las obligaciones; imponiendo ademas a los
Estados partes promover el derecho de libre determinacion y el respeto a este
derecho. En igual sentido, la declaracion sobre los Principios de Derecho
Internacional referentes a las relaciones de amistad y la cooperacion entre los
Estados, reconoce el derecho de todos los pueblos a determinar libremente su
condicién politica. Y la carta andina para la promocién y proteccion de los
Derechos Humanos firmada en Guayaquil en el afio 2002, establece el deber de
cumplir 'y hacer cumplir los derechos y obligaciones consagrados en
instrumentos internacionales que tienen como finalidad promover y proteger los

derechos humanos de los pueblos indigenas.

Asimismo, resaltamos lo oportuno que resulta para el continente,
especialmente para la region andina, cuando se viene debatiendo en nuestros
paises la necesidad de compatibilizar los derechos de los pueblos indigenas y
tribales a sus territorios y la explotacién de recursos naturales que llevan a cabo

las empresas extractivas alentadas por los gobiernos respectivos.
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No se trata de un tema menor, a partir de una interpretacion evolutiva
gue ha efectuado la Corte Interamericana sobre el articulo 21 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, que ha establecido el derecho de propiedad
de los pueblos indigenas en el marco de la propiedad comunal, debiendo
considerarse en funcibn de las caracteristicas y contexto de estas

organizaciones.

2.1.3.4.11 Enfoque de la proteccidn en la legislacién nacional

La legislacion resulta muchas veces contraria a la cosmovision y a
las préacticas tradicionales de las comunidades indigenas cuyas condiciones
ambientales y culturales todavia no han cambiado. En sus actividades de
cazadores, recolectores y horticultores deben cubrir extensiones considerables
de tierras y vivir de acuerdo a ciclos y un ambiente determinado. Su estilo de
vida tradicional conlleva la conservacion de la biodiversidad como una condicién
para la subsistencia. En cuanto al territorio, resulta irracional establecer minimos
territoriales como premisa para determinar la extension de tierras que requiere
una comunidad, ya que como se explicéd su naturaleza exige la comprensiéon de
territorios amplios, basado en un derecho consuetudinario con practicas de

conservacion.

Con respecto al derecho de uso y usufructo de los recursos naturales,
nuestra legislacion reconoce derechos de los grupos indigenas al
aprovechamiento de los recursos naturales renovables, asi como a su
administracion; incorpora facultades y derechos como la exclusividad de uso y
aprovechamiento por los indigenas de los recursos de los rios y los lagos de las
tierras que les ha estado reconocido, considerados casi en la totalidad de los
paises como bienes destinados al aprovechamiento publico general, lo que sin
embargo no ha evitado frenar la destruccibn por agentes externos de los
recursos naturales ubicados en territorios. La proteccion ambiental y ecolégica,
ante la contaminacién y escasez de los recursos, incluso han dejado de ser
temas locales y pasado a ser problemas de dimensidbn mundial. El

constitucionalista ETO CRUZ al respecto ha sostenido: “La cuestion ambiental,
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no cabe duda, se encuentra intimamente ligada a la actitud del hombre para con
su espacio, convirtiéndose, por ello, no sélo en un problema social, econémico o
ético, sino también en uno politico, toda vez que esta vinculado, de manera
esencial, con las conductas que asuman los agentes del poder politico en la

solucion de los problemas ambientales que hoy afronta al planeta” (Eto, 2013).

Tal es la magnitud del problema y la preocupacién creciente de la
necesidad de conservar la integridad del territorio y de las comunidades
campesinas y nativas mismas, que la afectacion del ambiente por parte de las
empresas extractivas de recursos naturales, que ordinariamente se localiza el
problema en el deterioro que sufren las comunidades por el impacto de las

extracciones.

En principio, la relevancia de la gran probleméatica ambiental provoco que
en los afios setenta se lleven a cabo las primeras conferencias mundiales,
realizandose en primer lugar en el afio 1972 la Conferencia de las naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente en Estocolmo. En el marco constitucional, la
preocupacién por la proteccién del medio ambiente, lleva a considerarla como un
bien indispensable, para el desarrollo de una vida digna de las personas y como
una condicion para el desarrollo de las generaciones futuras, llevando al
desarrollo de nuevos derroteros, como los llamados ‘“intereses difusos y la
construccion de la llamada “Constitucion Ecolégica”, que representan el auge del

derecho constitucional ambiental que se agranda en la actualidad.

El derecho constitucional ha hecho un aporte importante sobre la
tematica, haciendo una creacién dogmatica, jurisprudencial y legal del “derecho
a un medio ambiente adecuado y equilibrado”, como un derecho reconocido
internacionalmente incorporado en la mayoria de las Constituciones del mundo,
contando con una dimension juridica subjetiva (como un interés difuso de todos
los ciudadanos) y una dimension juridica objetiva (como una exigencia directa

para controlar cualquier acto de autoridad, funcionario o persona).

Siendo asi, el derecho de todos y de las comunidades campesinas y

nativas (donde se concentra gran parte de la contaminacién, producto de la
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explotacién irresponsable de los recursos naturales) cuenta con una proteccion
constitucional. Habiéndose creado el llamado Amparo Ecolégico o Ambiental,
considerado como aquel proceso constitucional que tiene por finalidad
restablecer de manera inmediata y urgente la “serie de complejos y heterodoxos
derechos fundamentales relacionados enunciativamente a la paz, la tranquilidad,
a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida (articulo
2, inciso 22), a la proteccién de la salud (articulo 7), a la conservacién de la

diversidad biol6gica y de las areas naturales protegidas (articulo 68), entre otros.

El sustento normativo del amparo ecolégico se encuentra en el articulo
200, inciso 2 de la Constitucién que establece: “La accion de amparo procede
contra el hecho u omision, por parte de cualquier autoridad, funcionario o
persona, que vulnera o amenaza los deméas derechos reconocidos por la
Constitucion.” (Eto, 2013).

Ahora queda referirnos al contenido constitucionalmente protegido
del derecho al medio ambiente equilibrado y adecuado. Al respecto el Tribunal
Constitucional en la sentencia dictada en el expediente N° 2002-2006-AC/TC ha
indicado que: “El contenido del derecho a un ambiente equilibrado y adecuado
para el desarrollo de la persona esta determinado por los siguientes elementos,
a saber: 1) el derecho de gozar de ese medio ambiente, y 2) el derecho a que
ese medio ambiente se preserve. En su primera manifestacién, dicho derecho
comporta la facultad de las personas de poder disfrutar de un medio ambiente en
el que sus elementos se desarrollan e interrelacionan de manera natural y
armonica; y, en el caso de que el hombre intervenga, no debe suponer una
alteracion sustantiva de la interrelacién que existe entre los elementos del medio
ambiente. Esto supone, por tanto, el disfrute no de cualquier entorno, sino
Unicamente del adecuado para el desarrollo de la persona y su dignidad (articulo
1 de la Constitucion). De lo contrario su goce se veria frustrado y el derecho
quedaria, asi, carente de contenido. Pero también el derecho en analisis se
concretiza en el derecho a que el medio ambiente se preserve. El derecho a la
preservacién de un medio ambiente sano y equilibrado entrafia obligaciones
ineludibles para los poderes publicos, de mantener los bienes ambientales en las

condiciones adecuadas para su disfrute. A juicio de este Tribunal, tal obligacion
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alcanza también a los particulares, y con mayor razén a aquellos cuyas
actividades economicas inciden directa o indirectamente en el medio ambiente”.
Como se observa, la preocupacion es mayor en el caso de la afectacion del
medio ambiente donde se explotan los recursos naturales, es decir, sobre los
territorios de las comunidades campesinas y nativas que es donde mayormente
se encuentran los yacimientos mineros o en general los recursos naturales,
siendo indispensable la adopcion de medidas que tiendan a garantizar la
preservacion del medio ambiente de las comunidades y en general de la

sociedad entera.

2.1.3.4.11.1 Criterios a favor de los procesos constitucionales

A pesar de las dificultades hay modalidades favorables para un litigio

constitucional:

a) Los derechos de los pueblos indigenas reconocidos en el derecho
internacional de los derechos humanos tienen rango constitucional: A nivel
internacional los derechos constitucionales son llamados derechos humanos, lo
cual significa que los derechos en favor de las comunidades campesinas y
nativas reconocidos en el derecho internacional son derechos humanos, lo cual
equivale a reconocer la superioridad jerarquica de los mismos, el sometimiento
del derecho nacional a los mismos y la Proteccion de su respeto que deben
suponer para las comunidades. “Esta es la principal oportunidad que tienen los
pueblos indigenas: el derecho internacional de los derechos humanos reconoce
derechos a los pueblos indigenas, lo que implica que estos son de cumplimiento
obligatorio dentro del pais y que el cuerpo de normas que reconocen estos
derechos ostenta rango constitucional. Nos referimos a la Constitucion Politica, a
la jurisprudencia del TC en forma reiterada, a los tratados internacionales y de
manera especifica al Convenio 169 de la OIT, y a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”. (INSTITUTO DE DEFENSA LEGAL.
Justicia Viva, 2012). Es decir, se les reconoce a este DIDH la mayor jerarquia en
el sistema de fuentes del derecho, lo cual significa que ninguna norma de rango
legal, tiene la facultad de configurar sus normas legales y tomar decisiones de

indole administrativa, que puedan afectar, amenazar y menos violar los derechos
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fundamentales, entre los que se encuentra el Convenio 169 de la OIT.

b) La idoneidad de los procesos constitucionales para exigir la
defensa de los derechos de los pueblos indigenas: A menudo se confunden los
procesos ordinarios con los procesos constitucionales. Varias son las
diferencias, la finalidad, los plazos, la labor del juez, los costos. Los procesos
constitucionales tienen por finalidad exclusiva defender los derechos
constitucionales y el respeto de la Constitucidbn, mientras que los procesos
ordinarios primordialmente garantizan el respeto de las leyes en general. En
segundo lugar, los plazos en los procesos constitucionales demoran mucho
menos tiempo, pues su Unica finalidad es restablecer la vigencia del derecho
violado o amenazado. La tercera es que en los procesos constitucionales el juez
no es convidado de piedra, no es un espectador neutral, su funcién es hacer
todos los esfuerzos por garantizar los derechos constitucionales. La cuarta
diferencia tiene que ver con los gastos, los procesos constitucionales son
gratuitos. En definitiva, no se trata de una proteccion formal sino de una
proteccién material, concreta y efectiva. Es por eso que incluso tienen cierta

autonomia respecto de las reglas procesales de los procesos ordinarios.

c) Las sentencias del TC tienen fuerza normativa general: Esta es
quizd una de las diferencias entre los procesos constitucionales y los procesos
ordinarios. En los primeros, las sentencias cuando son expedidas por el Tribunal
Constitucional cuando expresamente lo establecen generan precedente
vinculantes de cumplimiento obligatorio, teniendo que ser acatados. En cambio,
en los procesos ordinarios, ellas solo obligan a las partes del proceso. En otras
palabras, todas las reglas utilizadas por el Tribunal Constitucional en un caso
concreto, constituyen reglas de caracter obligatorio, siempre que nos
encontremos en casos similares, a diferencia de los procesos ordinarios donde
la sentencia no trasciende a las partes. Esto significa que el Tribunal
Constitucional es en los hechos un legislador positivo. No sélo el Congreso crea
normas, también los jueces. Es decir, a través de la jurisprudencia es posible
desarrollar reglas y principios que permitan implementar los derechos de los
pueblos indigenas ante la desidia y demora del Congreso para legislar. El mejor

ejemplo es la sentencia expedida por el Tribunal Constitucional recaida en el
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expediente No 00022-2009-PI/TC, la cual ha desarrollado importantes reglas que
facilitan y permiten la implementacion del derecho a la consulta de los pueblos

indigenas.

Sefiala que “Del articulo 2, inciso 2, de la Constitucion, se infiere un
reconocimiento de la tolerancia a la diversidad como valor inherente al texto
constitucional, lo que debe comprenderse, a su vez, como una aspiracién de
sociedad peruana. En tal sentido, los individuos no pueden ser arbitrariamente
diferenciados perjudicandoseles por motivos basados, entre otros, por su
opinion, religion o idioma. Asi, toda fuerza homogenizadora que no respete o
gue amenace las singularidades de las personas identificables bajo algun criterio

de relevancia constitucional debe ser erradicada.”

Y agrega que “En efecto, los pueblos indigenas han existido desde
antes de la aparicion del Estado peruano, sin embargo, su presencia no ha
significado su visibilidad o inclusion efectiva en las politicas de desarrollo. Debe
tenerse presente entonces el olvido histérico que estas poblaciones han
padecido a fin de poder comprender no solo a los pueblos indigenas en si, sino
también a la normativa elaborada a fin de tutelar su particular realidad

socioldgica, cultural, politica y econémica.

La proteccion otorgada por el convenio se centra en elementos
necesarios e indispensables para la conservacion y Proteccion de la existencia
de los pueblos indigenas, sin perjuicio de su desarrollo y voluntaria participacion
en la economia global. Ejemplo de ello seré la regulacion relativa a las tierras, el
reconocimiento y respeto de su identidad y la procura de niveles superiores de

educacion, salud y calidad de vida.

El desafio serd poder encontrar casos que representen patrones de
violaciones sistematicas a efectos de poder desarrollar una jurisprudencia que
oriente y corrija no solo los vacios y las lagunas del ordenamiento juridico, sino
gue sancione las violaciones a los derechos de los pueblos indigenas y no tan
solo eso apoye la mejoria de aquellos indigenas que buscan subsistir con una

mejoria para ellos y sus descendientes.
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Ahora bien, el rol cumplido a través del reconocimiento de nuevos
derechos fundamentales, como el derecho a la consulta previa, tiene sustento en
el articulo 3 de la Constituciéon Politica del Estado que establece: “La
enumeracion de los derechos establecidos en este Capitulo no excluye los
demas que la Constitucién garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se
fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo,
del Estado democratico de derecho y de la forma republicana de gobierno” . Lo
cual permite la extensién de los derechos expresamente reconocidos, aceptando
otros que surjan a través del tiempo, debido a que “era virtualmente imposible
gue las constituciones pudieran recoger toda la enorme e inagotable gama de
derechos existentes en el sistema internacional de proteccion de los derechos
humanos. De ahi que aquellos textos constitucionales que han privilegiado la
llamada ‘parte dogmatica’ de la Constitucién, solo han podido incorporar ciertos
derechos considerados dentro de las primera generaciones de los derechos
humanos, aunque ciertamente no todos ellos. Esa realidad ha hecho que los
constituyentes hayan considerado la necesidad de dejar clausulas abiertas,
limitandose a sefialar derechos fundamentales Unicamente de modo enunciativo,
con la posibilidad de que puedan incorporarse otros mas en el futuro, siempre
que se deriven de los principios constitucionales (referidos) (...)". (GACETA
JURIDICA. GUIA 3, 20009).

d) La existencia de un cuerpo de derechos de pueblos indigenas en
el derecho internacional de los derechos humanos: Las normas internacionales
se tornan en el garante final de respeto de los derechos humanos, cuando el
derecho interno no lo hace. Asi tenemos que: “A diferencia de las recientes
constituciones politicas de Ecuador, Bolivia y la no tan reciente Constitucion de
Colombia (vigente desde 1991), nuestra Constitucion le reconoce pocos
derechos a los pueblos indigenas. Es por ello que debemos de recurrir al
derecho internacional de los derechos humanos de los pueblos indigenas. Aqui
tenemos concretamente varias fuentes de derecho internacional. Nos referimos
al Convenio 169 de la OIT, a la jurisprudencia vinculante de la Corte IDH.
(INSTITUTO DE DEFENSA LEGAL. Justicia Viva, 2012). Tenemos otras fuentes

pero que no son vinculantes como la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
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los Pueblos Indigenas, los pronunciamientos del Comité de Expertos de
Aplicacién de los Convenios y Recomendaciones (CEACR) de la OIT, los
pronunciamientos del Relator de Naciones Unidas sobre Pueblos Indigenas, etc.
A esto hay que sumar la jurisprudencia de paises latinoamericanos con

poblacién indigena.

e) La obligacion de los jueces de motivar sus sentencias disminuye
posibilidades de sentencias arbitrarias: Si bien el deber de motivacién de las
resoluciones judiciales atafie a todos los jueces, este deber cobra especial
importancia en los casos constitucionales. Impartir justicia no es un acto
arbitrario, los jueces deben de explicar no solo el sentido de su fallo sino las
razones en que sustentan su fallo. Los jueces en los Estados Constitucionales
de Derecho deben de motivar sus sentencias. No basta con citar las normas
legales utilizadas, deben de justiciar y persuadir de la consistencia logica y
juridica de sus fallos. Con mayor razén esto debe ocurrir cuando se discutan

derechos de las comunidades campesinas y nativas.

f) Existencia de algunos pronunciamientos iniciales, favorables a los
pueblos indigenas: El Tribunal Constitucional ha emitido varias sentencias del
TC sobre los pueblos indigenas, las cuales podriamos clasificar en dos tipos: Un
primer grupo amplio y nutrido de sentencias que sin estar referidas a los pueblos
indigenas, son Utiles pues estan referidas a la necesidad del poder de respetar
los derechos. Tenemos por ejemplo, la que desarrolla el principio de interdiccion
de la arbitrariedad, la inexistencia de zonas exentas de la fuerza normativa de la
Constitucion, el derecho de acceso a la justicia, la obligacion de motivacion, el
desarrollo del Estado Social de Derecho, etc. Las otras, que son pocas, estan
referidas a los pueblos indigenas. En estos momentos tenemos no mas de
media docena de sentencias del Tribunal Constitucional que han desarrollado los
conceptos de Constitucion cultural, el derecho a la identidad étnica y cultural, el
derecho a la Consulta, etc. En todos ellas, el TC ha fijado importantes reglas que
permiten por ejemplo la implementacion del derecho a la consulta previa de las
comunidades campesinas y nativas, lo cual nos da a entender la importancia que
tiene en un Estado Constitucional de Derecho. Aunque, es preciso anotar, no

involucra que necesariamente impliquen un reconocimiento, a modo de respaldo,
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de este derecho y otros de las comunidades, como cuando ocurre en el caso
citado (Expediente N° 00022-2009-PI/TC), donde dicho Organismo concluye que
el derecho a la consulta previa no constituye un derecho a veto de las
comunidades, lo cual alude a una concepcion de que tal derecho no aspira una

respuesta negativa.

g) El mayor interés de la opinion publica nacional e internacional en
los pueblos indigenas: Otra oportunidad importante es el mayor interés del poder
politico, de la opinién publica, de la comunidad internacional y de los organismos
internacionales de derechos humanos en los derechos de los pueblos indigenas.
Este interés se ha visto incrementado por los sucesos de Bagua ocurridos el 5
de junio del afio 2009, los cuales dieron la vuelta al mundo. Sin embargo el litigo
constitucional no es una tarea facil, pues no basta con presentar demandas y
tramitarlas en las instancias previstas. Existen un conjunto de factores que
juegan en contra, que es necesario visualizar y enfrentar, si queremos tener
éxito en la exigencia judicial de los derechos de los pueblos indigenas. De un
lado, es evidente que los jueces, fiscales y abogados estan poco preparados
para enfrentar y resolver conflictos vinculados con pueblos indigenas. En esa
misma linea, existe poco conocimiento de experiencias comparadas exitosas de
defensa de derechos de pueblos indigenas, como por ejemplo la jurisprudencia
vinculante de la Corte IDH o las interesantes sentencias de la Corte
Constitucional de Colombia. También hay que hacer frente a una creciente
radicalizacion de las protestas de los pueblos indigenas, los cuales muchas
veces resultan tentadores para gruesos sectores de la poblacion a pesar de las
nefastas consecuencias que ella genera. De otro lado, y no podemos negarlo,
existen poca credibilidad y confianza ciudadana en el sistema de justicia por
parte de los pueblos indigenas, el cual es visto con distancia e incomprension
por su falta de permeabilidad a las diferencias culturales, y por ultimo, una falta
de asesoria técnica especializada de los pueblos indigenas. Todo ello plantea un
conjunto de desafios que es necesario afrontar con creatividad y demanda la

articulacion de esfuerzos e iniciativas.
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2.1.3.4.11.2 Fundamento Constitucional a favor de pueblos indigenas

La poblacion indigena se ha visto afectada por la explotacion de los
recursos naturales por parte de las empresas sobre todo mineras en el Perd, no
obstante que el Estado ha debido velar por su existencia cabal. Por eso se ha
sostenido que: El crecimiento acelerado de la explotacion de recursos naturales
en los territorios de pueblos indigenas y el amplio desarrollo de la gestién estatal
en materia de actividades extractivas (normativo e institucional), no ha ido
acompafado del adecuado desarrollo de la institucionalidad estatal de gestion
ambiental y en materia de pueblos indigenas. Ello esta generando un escenario
de crecientes conflictos sociales, como consecuencia de la ausencia de
mecanismos eficaces de proteccién del derecho a vivir en un medio ambiente
adecuado y equilibrado para la vida, y de proteccion de diferentes derechos de
pueblos indigenas, tales como el derecho a la propiedad y a su territorio, a los
recursos naturales, a la consulta, a la autodeterminacién, a que se priorice sus
propios modelos de desarrollo, etc. (INSTITUTO DE DEFENSA LEGAL, Justicia
Viva, 2012).

El reconocimiento de la multiculturalidad del Estado, es el primer paso
que nuestro pais debe dar a fin de asegurar en su seno la supervivencia de los
pueblos indigenas, constituyendo también una forma esencial de brindar
respuesta a las demandas de los pueblos indigenas. La multiculturalidad, debe
ser entendida, como el conjunto variado de fendmenos sociales que derivan de
la convivencia pacifica y/o coexistencia compleja de personas que se identifican
con culturas diversas en un mismo territorio. El reconocimiento de la
multiculturalidad supone constatar la existencia de los pueblos indigenas, con
una historia y cultura particulares, esto es con identidad propia. Luego,
reconocer la legitima pretensién de permanecer, desarrollarse y evolucionar
como pueblo. Finalmente, la aceptacion y valoracion de la diversidad, mediante
el reconocimiento de todos los factores anteriores y con ellos poder resolver los
conflictos que se presentan; expresados mediante el reconocimiento de la
administracion de justicia comunal, que se dio en la Constitucion de 1993
(articulo 149), que representa una importante modificacion que trae consigo.
(CUBAS, 2000).
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Dados los conflictos presentados, los mecanismos que implemento el
Estado para filtrar y procesar las demandas de la poblacién rural e indigenas,
afectadas por las industrias extractivas, se muestran débiles, lentos, muchas
veces burocratizados y casi siempre incapaces de resolver y dar una solucion
favorable a los afectados. Esto ocasiona no solo problemas, sino que sectores
mas radicales opten por promover salidas violentas, generandose conflictos
sociales con alto costo en vidas humanas, propiedad privada y publica. No
obstante, si no dan atencién a las demandas de la poblacion afectada por las
industrias extractivas, uno puede facilmente encontrar que muchos de sus
reclamos son sobre derechos fundamentales que vulneran preceptos
constitucionales. Es decir, muchos de estos requerimientos pueden ser derechos
reconocidos en normas constitucionales de la mayor jerarquia, y a pesar de ello
viene siendo sistematicamente incumplido por el Estado por una diversidad de
factores o situaciones que se presentan. El problema es que la poblacién
afectada, exige sus derechos para que sean reconocidos y no sean vulnerados
ante sus autoridades politicas, y no ante el sistema de justicia que es el 6rgano
del Estado encargado de velar por el cumplimiento de las normas legales y de

los derechos constituciones, cuando el poder politico no lo quiere hacer.

Teniendo en cuenta que la justicia constitucional, constituye una rama
del sistema de justicia especialmente disefiada para proteger de forma idénea
los derechos fundamentales, en atencion a la jerarquia constitucional y a la
importancia que ellos tiene en el ordenamiento juridico, y que los derechos
fundamentales son obligaciones del Estado cuyo cumplimiento puede y debe ser
exigido politica y luego judicialmente, consideramos importante que el litigio
constitucional de casos embleméaticos que sean representativos de patrones de
violaciones a los derechos humanos, sean ventilados ante la justicia
constitucional, con la finalidad de lograr la proteccion de los derechos de los
pueblos indigenas; asimismo, se considera importante una jurisprudencia
vinculante, no solo para los casos controvertidos, sino para los casos similares,
de manera que los conflictos sean resueltos de manera uniforme. El fundamento
de ello es la mayor jerarquia y preeminencia que tienen las normas que
reconocen derechos constitucionales, en relaciéon con las normas que regulan y

promueven las actividades extractivas.
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2.1.3.4.12 La Consulta previay la OIT

La denodada lucha de los pueblos indigenas amazdnicos y andinos por
el respeto de sus derechos ha llevado a una mayor atencién a sus reclamos
historicos por parte de la ciudadania, el gobierno y los otros poderes del Estado.
Esto ha ocasionado que el Congreso discutiera y aprobara la Ley N° 29785 que,
a pesar de inconstitucionalidades, recoge y desarrolla un derecho que forma
parte del ordenamiento nacional desde 1995, pero cuya efectividad ha sido

limitada.

El derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas, corresponde
ejercerse respecto de cualquier medida administrativa o legislativa que amenace
afectar directamente derechos de los pueblos amazonicos y andinos. Este
derecho cuenta con desarrollo en el derecho internacional y nacional. Como se
sabe, entre sus fuentes internacionales encontramos el Convenio 169 de la OIT
y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos y la Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Por otra
parte, en sede nacional tenemos la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la
Ley 29785 y el Decreto Supremo 001-2012-MC47.

La situacion descrita cobra especial relevancia si tenemos en cuenta se
estd produciendo un embalsamiento de proyectos de ley referidos a temas
indigenas que no pueden ni deben aprobarse sin consulta previa. A mediados
del afio 2012 solo en la Comision de Pueblos se encontraban estancados mas
de catorce proyectos de ley que se relacionan directamente con el tema. Como
fuere, el articulo 6.a. del Convenio 169 de la OIT y el aparato normativo
mencionado anteriormente sefialan que los gobiernos deberan: “a) consultar a
los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se
prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente (...)”. Si bien es obligatorio que la consulta se realice tanto para
actos administrativos como legislativos, gran parte de los esfuerzos se han
centrado en el debate sobre la consulta previa de los actos de la Administracién

y se ha dejado en un segundo plano la consulta previa de actos Legislativos.
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Ante esta situacion es necesario volver la mirada hacia otros espacios de

regulacién del derecho a la consulta previa, en los que también se deben

proteger derechos de los pueblos indigenas, puesto que mediante leyes también

pueden afectarse estos derechos.

Ahora bien, resulta importante resefiar lo importante que contiene la Ley

N° 29785:

a)

b)

d)

Objeto de la Ley: Es desarrollar el contenido, los principios y el
procedimiento del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas
u originarios respecto a las medidas legislativas o administrativas que
les afecten directamente; el cual se interpreta de conformidad con las
obligaciones establecidas en el Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT), ratificado por el Estado peruano

mediante la Resolucion Legislativa N° 26253.

Concepto: Es el derecho de los pueblos indigenas u originarios a ser
consultados de forma previa sobre las medidas legislativas o
administrativas que afecten directamente sus derechos colectivos, sobre
su existencia fisica, identidad cultural, calidad de vida o desarrollo.
También a ser consultados respecto a los planes, programas y
proyectos de desarrollo nacional y regional que afecten directamente
estos derechos. La consulta es implementada de forma obligatoria solo

por el Estado.

Finalidad de la consulta: Es alcanzar un acuerdo o consentimiento
entre el Estado y los pueblos indigenas u originarios respecto a la
medida legislativa o administrativa que les afecten directamente, a
través de un dialogo intercultural que garantice su inclusién en los
procesos de toma de decision del Estado y la adopcion de medidas

respetuosas de sus derechos colectivos.

Principios: El proceso de consulta:
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Oportunidad: Se realiza de forma previa a la medida legislativa o
administrativa a ser adoptada por las entidades estatales.
Interculturalidad: Se desarrolla reconociendo, respetando vy
adaptdndose a las diferencias existentes entre las culturas y
contribuyendo al reconocimiento y valor de cada una de ellas.

Buena fe: El proceso de consulta, se realiza en un clima de confianza,
colaboracién y respeto mutuo. El Estado y los representantes de las
instituciones y organizaciones de los pueblos indigenas u originarios
tienen el deber de actuar de buena fe.

Flexibilidad: Debe desarrollarse mediante procedimientos apropiados
al tipo de medida legislativa o administrativa que se busca adoptar y
tomando en cuenta las circunstancias y caracteristicas especiales de los
pueblos indigenas u originarios involucrados.

Plazo razonable: Se lleva a cabo considerando plazos razonables que
permitan a las instituciones u organizaciones representativas de los
pueblos indigenas u originarios conocer, reflexionar y realizar
propuestas concretas sobre la medida legislativa o administrativa objeto
de consulta.

Ausencia de coaccién o condicionamiento: La participacion de los
pueblos indigenas u originarios debe ser realizada sin coaccion o
condicionamiento alguno.

Informacién oportuna: Los pueblos indigenas u originarios tienen
derecho a recibir por parte de las entidades estatales toda la
informacién que sea necesaria para que puedan manifestar su punto de
vista, debidamente informados, sobre la medida legislativa o
administrativa a ser consultada; desde el inicio y con la debida

anticipacion.

Sujetos del derecho: Son los pueblos indigenas u originarios cuyos
derechos colectivos pueden verse afectados de forma directa por una

medida legislativa 0 administrativa.

Forma de participacion: Los pueblos indigenas u originarios participan

en los procesos de consulta a través de sus instituciones y



9)

h)

161

organizaciones representativas, elegidas conforme a sus usos Yy

costumbres tradicionales.

Identificacion de los pueblos indigenas u originarios: Para
identificarlos como sujetos colectivos, se toman en cuenta criterios
objetivos y subjetivos. Los criterios objetivos son:

Descendencia directa de las poblaciones originarias del territorio
nacional.

Estilos de vida y vinculos espirituales e histéricos con el territorio que
tradicionalmente usan u ocupan.

Instituciones sociales y costumbres propias.

Patrones culturales y modo de vida distintos a los de otros sectores de
la poblacién nacional.

El criterio subjetivo: conciencia del grupo colectivo de poseer una
identidad indigena u originaria.

La Ley especifica que las comunidades campesinas o andinas y las
comunidades nativas o pueblos amazdénicos pueden ser identificados

también como pueblos indigenas u originarios.

Etapas del proceso de consulta: Las entidades estatales promotoras
de la medida legislativa o administrativa cumpliran las siguientes etapas
minimas:

Identificacion de la medida legislativa o administrativa que debe ser
objeto de consulta.

Identificacion de los pueblos indigenas u originarios a ser consultados.
Publicidad de la medida legislativa 0 administrativa.

Informacion sobre la medida legislativa o administrativa.

Evaluacién interna en las instituciones y organizaciones de los pueblos
indigenas u originarios sobre la medida legislativa o administrativa que
les afecten directamente.

Proceso de didlogo entre representantes del Estado y representantes de
los pueblos indigenas u originarios.

Decision.
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Identificacion de medidas objeto de consulta: Depende del sujeto
estatal y de la comunidad. Asi tenemos, de un lado, las entidades
estatales deben identificar las propuestas de medidas legislativas o
administrativas que tienen una relacion directa con los derechos
colectivos de los pueblos indigenas u originarios, de modo que, si
existiria una afectacién directa a sus derechos colectivos, se proceda a

una consulta previa respecto de tales medidas.

De otro lado, las instituciones u organizaciones representativas de los
pueblos indigenas u originarios pueden solicitar la aplicacion del
proceso de consulta respecto a determinada medida que consideren
gue les afecta directamente, para lo cual remitiran el petitorio a la
entidad estatal promotora de la medida legislativa o administrativa y
responsable de ejecutar la consulta, la cual evaluara la procedencia del

petitorio.

Si la entidad estatal pertenece al Poder Ejecutivo y desestime el pedido,
puede ser impugnado ante el 6rgano técnico especializado en materia
indigena del Poder Ejecutivo. Agotada la via administrativa ante este

organo, cabe acudir ante los 6rganos jurisdiccionales competentes.

Este procedimiento resulta cuestionable, ya que si el Estado es el
promotor de las medidas administrativas o legislativas que puedan
afectar a las comunidades, la Ley establece que sean las mismas las
gue evallen si existe tal afectacion. Por razones obvias, seguramente
ocurrird que denegara el pedido, ante lo cual la Comunidad debe acudir
al Poder Judicial para impugnar la denegatoria, lo cual implica transitar
por un largo periodo de tiempo durante el cual se debatir4 la posible
afectacion, pudiendo ser mas simple e incluso administrativamente

encargarse a un organo independientes y no al mismo posible infractor.

Evaluacién interna de los pueblos indigenas u originarios: Las
instituciones y organizaciones de los pueblos indigenas u originarios

deben contar con un plazo razonable para realizar un analisis sobre los
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alcances e incidencias de la medida legislativa o administrativa y la
relacién directa entre su contenido y la afectaciébn de sus derechos

colectivos.

Decisién: La decision final sobre la aprobacion de la medida legislativa
o administrativa corresponde a la entidad estatal competente, debe
estar debidamente motivada e implica una evaluacién de la posicion de
los pueblos indigenas u originarios durante el proceso de dialogo, asi
como el andlisis de las consecuencias que la adopcién de una
determinada medida tendria respecto a sus derechos colectivos
reconocidos constitucionalmente en los tratados ratificados por el

Estado peruano.

En principio la decision debe ser la manifestacion del acuerdo entre el
Estado y los pueblos indigenas u originarios, la cual es de caracter
obligatorio para ambas partes. En caso de alcanzar acuerdo, la entidad
estatal podra adoptar la medida, tendiente a garantizar los derechos
colectivos de los pueblos indigenas u originarios y los derechos a la

vida, integridad y pleno desarrollo.

En otros términos, si bien la Ley aspira a un acuerdo, direcciona la
regulacién a otorgar la facultad de decidir al ente estatal la decision
final, ya que de no haber acuerdo él decidird. Lo que en la préactica
puede significar que los entes estatales simulen buscar acuerdos y no

se realicen, ya que en el fondo tienen la capacidad de decidir.

Finalmente, la Ley sefiala que los acuerdos del resultado del proceso de
consulta son exigibles en sede administrativa y judicial, de manera que

puede ventilarse en ambas sedes.

Idioma: Se toma en cuenta la lengua de los pueblos indigenas u
originarios, para lo cual deben contar con el apoyo de intérpretes
registrados ante un érgano técnico especializado en materia indigena

del Poder Ejecutivo.
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m) Entidad competente: Son competentes para realizar el proceso de

consulta previa, las entidades del Estado que van a emitir medidas
legislativas o administrativas relacionadas de forma directa con los

derechos de los pueblos indigenas u originarios.

Precisiones sobre el derecho de consulta y de participacién: En el
analisis de la sentencia AP. N° 2232-2012-LIMA, emitida por la corte
superior de justicia del Pert y con ello se lleva a un analisis también de
las normas impugnadas se debe tener presente que no es lo mismo el
derecho a la consulta, el derecho de participacibn de los pueblos
indigenas, y el derecho de participacion ciudadana; precisiones que

ayudaran a detectar las infracciones denunciadas en nuestro pais.

El derecho de consulta reconocido en el inciso 1.a y 2 del articulo 6 del
convenio 169 de la organizacion Internacional del Trabajo- OIT, tiene
como titulares a los pueblos tribales cuya condicion sociales, culturales
y econdmicas les distinguen de otros sectores de la colectividad, que se
rigen por sus propias costumbres, tradiciones, legislacion especial; a los
pueblos indigenas que descienden de poblaciones ancestrales de la
época de la conquista, de la colonizacion o del establecimiento de las
actuaciones fronteras del estado, que conservan todas o parte de sus

propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas.

El convenio ha establecido criterios objetivos y subjetivos para
identificar a los beneficiarios, entre los primeros se encuentra el criterio
de “preexistencia” al Estado, y a la vigencia de instituciones propias;
entre los segundos se encuentra la “autoidentificacion”; la conciencia de
descender de los pueblos originarios y de la “identidad o tribal”’. cabe
anotar que para identificar a los pueblos indigenas y tribales no es
requisito previo que se encuentren registrados y/o reconocidos
mediante procedimientos formales aplicados por el estado, sino que

cumplan con los criterios sefialados en el trabajo.
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Estos pueblos son titulares (entre otros derechos), del derecho a la
consulta reconocido en el inciso 1.a inciso 2, y del derecho a la
participacion libre reconocidos en el inciso 1.b todos del articulo 6 del
convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo —OIT, cuyo

texto competo es el siguiente:

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.

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

otra indole responsable de politicas y programas que les conciernan.

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

La consulta llevada a cabo en aplicacion de este convenio, deberan
realizarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias,
con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca

de las medidas propuestas.

Como se sefiala la Declaracion Universal de los Pueblos Indigenas,
existe la necesidad de reconocer que los pueblos indigenas son iguales
a los otros pueblos, que tienen el derecho de todos los pueblos a ser
diferentes a considerarse, asimismo diferentes y a ser respetados como
tales; estos pueblos han sufrido injusticias histéricas como resultado,
entre otras cosas, de la colonizacion y enajenacion de sus tierras,
territorios y recursos; se les han impedido ejercer su derecho al

desarrollo de conformidad de sus propias necesidades e intereses.
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El inciso 1.b del articulo 6 del convenio, adicionalmente de derecho a la
consulta previsto en el inciso 1.a reconoce el derecho a la participacion
de los pueblos indigenas y tribales, para que puedan participar
libremente “por los menos en la misma medida que los otros sectores
de la poblacién” y de todos los niveles en la adopcién de decisiones en
instituciones electivas y organizaciones administrativas y de otra indole

responsables de politicas y programas que les conciernen.

Asimismo la Comisibn Expertos en Aplicacion de Convenios
Reconocimientos (CEACR) de la organizacién internacional de trabajo
para hacer efectivos los convenios ratificados y evaluar la conformidad
de la legislaciébn de las practicas del pais con sus obligaciones ha
sefialado al convenio 169 que: “debido a los grandes retos a los que
actualmente tienen que hacer frente los pueblos indigenas y tribales,
incluso la regulacion de la propiedad de la tierra, salud la educacién y el
aumento de la explotacion de los recursos naturales la participacion de
los pueblos indigenas y tribales en estos y otros ambitos que les afectan
directamente, es un elemento fundamental para que garantizar la
equidad y la paz social a través de la inclusion y el dialogo... las
consultas pueden ser un instrumento de dialogo autentico de cohesion
social y desempefiar un papel decisivo en la prevencién y resolucién de
los conflictos.” el derecho de participacién libre y en igual condiciones
guarda relacion con el derecho de participacion ciudadana que se

sefala a continuacion.

El derecho de patrticipacion ciudadana tiene por sustento el articulo 31
de la Constitucién Politica del Estado, que reconoce el derecho de todos
los ciudadanos en general del estado Peruano, de participar en los
asuntos publicos; méas aun derivando de la democracia participativa
confiere a los ciudadanos de intervenir activamente en asuntos politicos,
econdmicos y sociales, mediante mecanismos previamente establecidos
por ley; en términos generales la participacién ciudadana se relaciona
con la integracion de los ciudadanos, las participaciéon colectivo, en aras

de una mejor calidad de vida, contribuir en el progreso y desarrollo del
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pais, que puede comprender la participacion en la administracion
publica, en la rendicion de cuentas, en la formulacion de sugerencias,

aportes, etc.

La participacion ciudadana es esencialmente diferente al derecho de
consulta de los pueblos tribales e indigenas, y mas bien se relaciona
con el derecho de participacion contemplada en el inciso 1.b del articulo
6 y del segundo parrafo del articulo 7 del convenio, sefialando este
Ultimo que “Ademas, dichos pueblos deberan participar en la
formulacion aplicacion y evaluacion de los planes y programas de
desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente”

A diferencia del derecho de la consulta, el derecho de participacién
ciudadana no se dirige a la obtencién de un acuerdo, consentimiento de
los ciudadanos, sino que estos, en forma genérica puedan participar
activamente en los asuntos que le competen; sefialando el tribunal
Constitucional: “La participacion ciudadana hace posible la libre
intervencion de las personas en el ambito politico, econémico, social y
cultural de la nacién”, por otro aspecto la consulta previa no es una
simple intervencién de los pueblos sino que es acudir a ellos para
consultarles sobre las medidas que prevé adoptar el estado y que les
puedan afectar, y se orienta a obtener un acuerdo de los pueblos

protegidos, y su consentimiento libre e informado cuando corresponda.

El respeto de los derechos fundamentales de los pueblos indigenas y
tribales, exige asumir la trascendencia de la proteccion de estos pueblos
gue descendiendo de las poblaciones que preexisten al Estado
Peruano, fueron sometidos por grupos dominantes, expoliados y
maltratados fomentando la discriminacion, marginacién y exclusion
como si fueran un problema indigena con afectacion de sus derechos
humanos ahora en el siglo XXI que se reconoce el Estado Pluricultural
dentro de politicas de intercultural se orienta a superar la tolerancia
encaminado al reconocimiento y respecto de personas humanas
iguales, y titulares de derechos fundamentales (Sentencia AP. N° 2232-
2012-LIMA).
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La “magia” que hacen los decretos supremos que regulaban la
participacion ciudadana en materia de mineria y de hidrocarburos
(Decretos Supremos 028-2008-MEM y 012-2008-MEM) es increible.
Primero, reconocen el derecho a la consulta previa (articulo Il del Titulo
Preliminar del Decreto Supremo 012-2008-EM vy articulo 4 del Decreto
Supremo 028-2008-EM), y luego, dicen que este derecho se ejercera a
través de los mecanismos de participacién ciudadana contenidos en

esas mismas normas.

Cuando uno revisa los diferentes mecanismos de participacion
ciudadana de estas normas (art. 6 del DS N° 028-2008-EM), no
encuentra nada que se parezca a la consulta previa, que como
sabemos, de conformidad con el articulo 8 de la Ley de consulta previa
y el fundamento 41 de la sentencia del Tribunal Constitucional N°
00022-2009-PI/TC, tiene varias etapas. Entre ellas, destaca Ila
obligacion del Estado de dar informacion sobre las medidas
consultadas, antes del proceso de dialogo entre el Estado y los pueblos

indigenas.

2.1.3.4.12.1 Punto de vista del Estado

El Estado peruano es uno de los paises pioneros en entablar

mecanismos legales e institucionales para llevar a cabo los procesos de la

consulta previa.

La legislacion no es perfecta y tiene muchas oposiciones y/o

criticas, entre ellas las resefladas por las organizaciones de los pueblos

indigenas.

Asi, tenemos la opinion del politdlogo Manuel Bernales, quien

considera que la Ley de Consulta Previa peruana es repetitiva del Convenio 169

de la OIT y que, muchas veces, esta repeticion contiene errores. (VILA.2012).

Ademas, comenta que esta ley no era necesaria juridicamente,
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pero si politicamente, porque es una gran oportunidad para que los pueblos

indigenas tengan un espacio de dialogo para llegar a consensos.

A pesar de las criticas que se formulan a la legislacion nacional de
consulta previa en el Perd, el sector del Estado considera que el avance de
regular estos procedimientos da pie a que se mejoren los procesos con la
practica y que se abran nuevas posibilidades de entablar mas mecanismos,

leyes y politicas publicas a favor de los pueblos indigenas.

A. La consulta previa para el Estado

Para el Estado, la consulta previa es entendida como un procedimiento
gue, a la vez, trae consigo el acceso a otros derechos a los cuales los pueblos
indigenas no podian acceder antes. Asimismo, se entiende que este derecho
supone que la toma de decisiones tenga en cuenta las prioridades de desarrollo
de los pueblos a consultar. Cabe resaltar que este proceso tiene caracter de

obligatoriedad para el Estado.

“La consulta tiene doble contenido. Uno que es procesal: el Estado y los
pueblos indigenas a través del didlogo buscan lograr un acuerdo o
consentimiento de medidas que puedan afectarlos. Sustantiva, que origina el
derecho de que los pueblos indigenas puedan decidir sus prioridades de

desarrollo”.

Asimismo, lo que busca es llegar a un acuerdo sobre medidas que los
puedan afectar, mediante un dialogo intercultural, que verdaderamente tome en
cuenta la cultura de las comunidades, sus formas de hacer sus procesos

sociales y cudl es el rol de sus organizaciones.

En ese sentido, entiende que la consulta previa puede servir como una
herramienta de prevencion de conflictos sociales en el pais, si es que se ejecuta
tomando en cuenta las consideraciones que los pueblos indigenas expresen.
Asimismo, no considera que esta herramienta genere prevencion permanente y

que, para hacerlo, se deben implementar otros mecanismos de participacion.
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Una de las utilidades mas resaltantes que nos sefiala el Dr. Hernan
Coronado, funcionario del Viceministerio de Interculturalidad, es que este
procedimiento en términos politicos va a generar una nueva relacion del Estado

con los pueblos indigenas, basada en el didlogo intercultural.

En este contexto, se reafirma la idea de que los principales protagonistas
de la consulta previa deben ser los pueblos indigenas, a través de sus
organizaciones y con sus modos de representacion. En este punto, Gianina
Lugue, Comisionada del Programa de Pueblos Indigenas de la Defensoria del
Pueblo, nos comenta que lo que hay que observar es como el Estado va a
organizar su sistema y su organizacion, a la vez de promover y vigilar que el
procedimiento de la consulta previa haga que los principales protagonistas sean

los pueblos indigenas.

Por ello, la consulta también tiene como objetivo fortalecer a las propias
organizaciones indigenas y sus liderazgos tanto en el nivel de organizaciones
nacionales como locales. Es asi como se considera que la consulta previa tiene

un doble reto: uno para el Estado y otro para las organizaciones indigenas.

B. Rol del Estado en la consulta previa

El Estado tiene un rol principal respecto a la consulta previa, ya que es el
Gnico que debe promover y llevar a cabo el procedimiento. Ello se desprende

desde el mismo Convenio 169 de la OIT.

Cabe resaltar que desde hace afios la Defensoria del Pueblo ha venido
trabajando el tema de la consulta previa y de otros derechos de los pueblos
indigenas por iniciativa, haciendo trabajos de campo con las mismas

comunidades y ofreciendo proyectos y programas de capacitacion de derechos.

Sin embargo, en palabras de Gianina Luque, falta que se indique con
claridad las responsabilidades que cada institucion del Estado va a asumir

respecto al procedimiento de consulta previa.



171

Finalmente, se vuelve a hacer hincapié en que la consulta previa y su
implementaciéon son un proceso largo, al que se esta haciendo seguimiento con
las respectivas capacitaciones a sus instituciones para que hagan la mejor labor

posible.

C. Oportunidades de la consulta previa

La consulta previa puede ser vista como una herramienta, primero, de
prevencion de conflictos sociales. Ello debido a que se plantea llevar a cabo un
proceso de dialogo intercultural en el cual se van a poder aproximar y reconocer
mutuamente el Estado y las comunidades indigenas, ademas de promover el
acceso a derechos a los pueblos indigenas tanto de manera colectiva como
individual.(Coronado.2012).

Sin embargo, hay que recordar, como sefiala el Dr. Coronado, que lo que
esta en juego son intereses contrapuestos, que son los que generan conflictos, y

muchas veces los conflictos devienen en violencia.

En ese sentido, sefiala que no se puede esperar que los primeros
procesos de consulta sean perfectos y sin errores, que pueden existir conflictos,
pero no necesariamente seran por el proceso de consulta en si, sino porque no
se resolvieron los temas de fondo. Ahora, el Estado debe lograr que esos
conflictos se puedan gestionar o transformar en soluciones beneficiosas para

todas las partes.

La gran oportunidad que brinda la consulta previa para el Estado es el
cambio de relacién que venia teniendo con las comunidades indigenas. Y esta
gran oportunidad también la tienen las empresas que a lo largo de la historia han
tenido mala relacién con las mismas por acciones que han realizado antes o que

han encontrado de otras empresas.

De ahi que una solucién para conciliar estos tres puntos de vista es
teniendo espacios adecuados de interrelacion cotidiana entre los actores

(empresas, comunidades y Estado). Se debe brindar permanentemente
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informacién adecuada y transparente, haciendo participes a los pueblos
indigenas de la toma de decisiones que les afecten, asumiendo compromisos

claros y que se puedan cumplir, entre otros.

Finalmente, nos sefiala el politblogo Manuel Bernales que hay que cambiar
las bases de la relacion que se tiene con los pueblos indigenas, para lo cual se
podria cambiar el tipo de concesiones que tienen el régimen peruano, que los
pueblos indigenas se vuelvan socios de los proyectos de inversidn, que se
maneje y brinde la informacién adecuada y permanente y que el Estado tenga

controles efectivos y permanentes de todas estas actividades.

2.1.3.4.12.2 Punto de vista de las empresas

Si bien ha quedado claro que el rol de promover el procedimiento y el
derecho a la consulta previa es del Estado y que la empresa tiene un rol menos
activo con base en nuestras legislaciones de esta materia, se considera de vital
importancia que las empresas puedan usar de igual forma ciertos mecanismos
de participacion ciudadana mas directos para poder entablar una relacion mas
eficiente y duradera con los pueblos indigenas de las zonas en donde van a

realizar sus labores.

Asi tenemos que la mayoria de los representantes de las empresas que
han salido en prensa entienden por la consulta previa lo que el Convenio 169
establece de manera literal. Por lo tanto, es un derecho que tienen los pueblos
indigenas a ser consultados cuando una medida administrativa o legislativa

pueda afectarlos directamente.

Es claro que para el sector empresarial este derecho no dista mucho del
derecho a la participacion ciudadana, debido a que tienen clara la base de que
no existe ningun derecho a veto por parte de los pueblos indigenas y que la

decision final sobre los proyectos de inversion la tiene el Estado.

Por ello, algunos consideran, como el Presidente de la Sociedad Nacional

de Mineria y Petréleo (SNMPE), Pedro Martinez, que dicho derecho debe ser
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regulado de manera trasparente de modo que no se preste a ninguna

interpretacion que pueda ser errénea y les genere perjuicios.(Luque.2012).

Por otra parte, algunos consideran que la aplicacion de la consulta previa
puede ser beneficiosa para prevenir conflictos y de ese modo poder tener una
buena relacién de didlogo con las comunidades en donde ejecutaran sus

proyectos de inversion.

En el mismo sentido, también se considera que la implementacion de la
consulta es de utilidad para fortalecer el Estado y el reconocimiento de su
pluralidad como nacién, ademas de propiciar una mejor manera de entablar las

relaciones con los pueblos indigenas a través de espacios de didlogo.

“En la sociedad de mineria hay una linea maestra de cémo hacemos para
fortalecer la cultura de didlogo. Para nosotros, esta ley es una herramienta para
fortalecer eso. Hoy es un espacio adicional para cerrar brechas y poder tener

una mejor relacién con las comunidades”.(SNMPE.2012).

Sin embargo, también hay algunas empresas que consideran que la sola
aplicacion de la consulta previa esta generando y va a generar mas conflictos;

por lo tanto, no seria beneficiosa.

“Como se viene presentando, creo que va a incentivar los conflictos; la sola
puesta en agenda de lo que por entonces era un proyecto de ley de consulta
previa ya gener6 muchas tensiones en el Estado nacional. EI mecanismo tedrico
de aproximacion socio intercultural, a la fecha, es mas un elemento de
disociacion que de unidad. Esto es un hecho verificable, mas alla de la opinién

personal que formulo”.

2.1.3.4.12.3 Jurisprudencia del Tribunal Constitucional del Peru

El Tribunal Constitucional en su jurisprudencia llamé la atencién sobre la

necesidad de distinguir cuando menos 3 modos en los que las medidas
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legislativas afectan directamente a los pueblos indigenas: (a) medidas dirigidas a
regular aspectos que conciernen en forma exclusiva a los pueblos indigenas; (b)
normas de alcance general que podrian implicar una afectacion “indirecta” a los
pueblos indigenas; y, (c) medidas especificas relacionadas con pueblos

indigenas dentro de normas de alcance general.

Sin perjuicio de lo anterior, este informe presenta las siguientes
sumillas de las sentencias del Tribunal Constitucional, las mismas que han sido
un aporte del Dr. Alvaro Cérdova Flores, quien se desempefia como Asesor del
Tribunal Constitucional. Para efectos de complementar lo sefalado por el Dr.
Cérdova, se han revisado las mismas sentencias y se ha utilizado como
documento de consulta el libro elaborado por el IDL denominado “Guia de
interpretacion de la Ley de Consulta Previa de los Pueblos Indigenas (Ley
29785)". (SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL/ EXP. N.° 00024-
2009-PI).

a) STC. 0033-2005-PI/TC (Caso PROVINCIA DE LAURICOCHA)

La demanda de inconstitucionalidad cuestiona el art. 3 de la Ley N°
26458 mediante la cual se crea la Provincia de Lauricocha,
Departamento de Huanuco. Entre otros argumentos se alega que la
norma cuestionada fue emitida sin que se les consulte a las
comunidades campesinas de San Juan de Paucar y San Juan de
Yacan del departamento de Pasco, ya que la norma divide sus
territorios tradicionales entre este departamento y el de Huanuco. Se
argumenta que con la norma se vulnera el derecho a la identidad
cultural de las Comunidades Campesinas de Pasco de la provincia de
Pasco, que no fueron consultados de conformidad al Convenio N° 169
de la OIT.

El Tribunal declar6 infundada por unanimidad la demanda. No obstante
omitié toda referencia al derecho de consulta en la sentencia. Por lo

gue los demandantes solicitaron una aclaraciéon. En dicha resolucion
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aclaratoria el Tribunal afirm6é que "las normas contenidas en el
Convenio 169 de la OIT, no operan como marco delimitador de las
competencias establecidas expresamente respecto del Congreso de la
Republica" por no haber sido aprobado el Convenio 169 mediante el

procedimiento agravado (art. 57) de la Constitucion de 1993.

b) STC. 00022-2009-PI/TC (Caso TUANAMA 1). Sobre el Derecho a la
Consulta Previa de los Pueblos Indigenas. Desarrolla las reglas
necesarias para realizar la consulta previa. (Sentencia interpretativa;
infundada, con los fundamentos de votos por separado de los

magistrados Landa Arroyo y Vergara Gotelli).

La Sentencia 00022-2009-PI/TC sefiala, entre otras cosas, las etapas
que debe contener todo proceso de consulta y ademas reconoce una serie de

principios rectores.

La referida sentencia es producto de Ila demanda de
inconstitucionalidad interpuesta contra el Decreto Legislativo N° 1089 que regula
el Régimen Temporal Extraordinario de Formalizacién y Titulacion de Predios
Rurales. Los demandantes refieren, “sin entrar al fondo del contenido de la
norma” que ésta fue promulgada sin efectuar ninguna consulta previa e
informada a los pueblos indigenas, tal como lo ordena el Convenio N° 169 de la
OIT. Afirman ademas que la norma afecta directamente a los derechos al

territorio de los pueblos indigenas.

Es importante resaltar dos de los argumentos presentados por el
Ejecutivo al contestar la demanda. El Ejecutivo argumentd que el Convenio N°
169 era inaplicable en el Peri puesto que gran parte de las comunidades
indigenas son mestizas debido al desarrollo de la "civilizacion". También expuso
que debido a una ausencia de regulacion nacional del Convenio N° 169, este

tratado no podia ser aplicado.
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En esta sentencia el Tribunal desarrolla consideraciones sobre la
dimension multicultural de la Constitucion de 1993. Reconocié la fuerza moral de
la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
indigenas y su caracter de soft law en nuestro ordenamiento juridico. Respecto
el Convenio N° 169, ratifica lo desarrollado en el Caso Cordillera Escalera,
afiadiendo que la omision sobre la regulacion interna no afecta la vigencia o

aplicabilidad de las obligaciones contenidas en el convenio.

Con respecto a los acuerdos arribados mediante el proceso de
consulta, el Tribunal Constitucional sefiala que hay que proteger a las partes de
la consulta, tutelando los mismos. Se indica adicionalmente que aun cuando el
acuerdo no implica otorgar un derecho de veto a los pueblos indigenas, una vez
alcanzado el acuerdo, si posteriormente este es desvirtuado, los afectados
podran interponer los recursos pertinentes para que se cumpla con el producto
de la consulta, puesto que considera que estos casos, se habria afectado el
principio de buena fe. En tal sentido, se deja claramente establecido que si bien
los pueblos indigenas no pueden vetar la ejecucién de las medidas consultadas,
los consensos arribados en la negociacién son vinculantes. Lo opuesto seria

desvirtuar la esencia del proceso de consulta.

Se indica ademas que la consulta es una expectativa de poder de
influencia en la elaboracion de medidas que van a tener un impacto directo en la
situacién juridica de los pueblos indigenas. El Tribunal resalta por primera vez
que el derecho de consulta no implica un veto de los pueblos indigenas a la

voluntad del legislador (funds. 24-25).

Una de las consideraciones contendias en la sentencia es el desarrollo
de los elementos del derecho de consulta, a saber: a) la buena fe, b) la
flexibilidad, c¢) el objetivo de alcanzar un acuerdo, d) transparencia, y e)

implementacion previa del proceso de consulta.

En el caso objeto de la demanda, el Tribunal emiti6 una sentencia
interpretativa y la declar6 infundada. No obstante, determiné que Ila

constitucionalidad de la norma estaba condicionada a que ésta sea interpretada
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de forma que se excluya de su aplicacion a los pueblos indigenas, puesto que no

habian sido consultados (fund. 57 y punto 2 del fallo).

El Tribunal Constitucional reconoce una serie de principios que orientan
la realizacion de la Consulta Previa tales como: i) Principio de inclusion de los
pueblos indigenas versus la asimilacion de éstos a la cultura dominante, ii)
Principio de la proteccion de los derechos para garantizar la subsistencia de los
pueblos indigenas, i) Principio del dialogo intercultural, iv) Principio
constitucional de buena fe, v) Principio constitucional de la flexibilidad, vi)
Principio constitucional de la finalidad de alcanzar un acuerdo, vii) Principio
constitucional de transparencia, viii) Principio constitucional de implementacion
previa del proceso de consulta, ix) Principio de la obligacién juridica del Estado
de delimitar los territorios indigenas, y x) Principio de la interpretacién

constitucional intercultural de las normas civiles de propiedad.

La sentencia hace referencia a aquellas normas que deberadn ser
consultadas. Al respecto sefiala que existen tres tipos: i) Aquellas dirigidas
exclusivamente a regular aspectos relevantes de los pueblos indigenas, en
donde la consulta sera obligatoria, por afectarles directamente, i) Normas de
alcance general, que podrian implicar una afectacion indirecta a los pueblos
indigenas, iii)) aquellas en la que determinados temas que involucren una
legislacion de alcance general, requiera establecer, en algunos puntos
referencias especificas a los pueblos indigenas. En este Ultimo caso, si es que
con dichas referencias normativas se modifica directamente la situacién juridica
de los miembros de los pueblos indigenas, sobre temas relevantes y de una
manera sustancial, es claro que tales puntos tendran que ser materia de una

consulta.

Finalmente, un tema importante de resaltar en la presente sentencia es
el referido a la determinacién de reglas sobre las etapas del proceso de consulta.

Asi se sefialan 5 etapas:

i) El inicio de todo el proceso sera la determinacion de la medida legislativa o

administrativa que puede ser susceptible de afectar directamente a un pueblo
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indigena. Esta tarea debe ser realizada por la entidad que esta desarrollando
tal medida.
i) En segundo lugar se deben determinar todos los pueblos indigenas posibles

de ser afectados, a fin de notificarles de la medida y de la posible afectacion.

i) Una vez notificados los sujetos que intervendran, se debe brindar un plazo
razonable para que los pueblos indigenas puedan formarse una opinion
respecto la medida. Luego tendrd que pasarse a la negociacién propiamente
dicha.

iv) Si es que el pueblo indigena se encuentra de acuerdo con la medida

entonces, concluye la etapa de negociacion.

v) De lo contrario, si es que el pueblo indigena rechaza la medida propuesta,
precluye una primera etapa de negociacion. Con ello se pretende hacer
visible los puntos sobre los cuales existe disconformidad. El Colegiado estimo
pertinente que en este punto de la etapa la medida no podra ser
implementada. Para poder lograr ello, se tendra que iniciar una segunda
etapa de negociacidén dentro de un plazo razonable. Si es que a pesar de los
esfuerzos realizados por las partes, no se alcanza consenso alguno, solo
entonces el Estado podra implementar la medida, atendiendo en lo posible a

las peticiones del pueblo indigena. (fund. 41)

c) STC. 06316-2008-PA/TC2 (Caso AIDEPSEP 1)

Mediante la demanda de amparo interpuesta contra el Ministerio de
Energia y Minas, PetroPeru, Barret Resource Peru Corporation y Repsol YPF, se
solicité la suspension y/o anulaciéon de todos los actos de exploracién y/o
explotacién en los lotes 67 y 39 ubicados en el Departamento de Loreto. Se
argumenté en la demanda que con tales actividades se amenazaba y vulneraba
la salud y el territorio de los pueblos indigenas en situacion de aislamiento
voluntario que viven en dicha area. Alega ademas que se habria violado el

derecho de consulta de tales pueblos indigenas.
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La sentencia establece que la organizacion accionante esta legitimada
para proteger los derechos de los pueblos indigenas en estado de aislamiento.
No obstante, declara improcedente la demanda porque no se determiné la
existencia de los pueblos indigenas en aislamiento en el area de los lotes dados
en concesion. De otro lado se afirma que si bien no se llevé a cabo ningun
proceso de consulta, las empresas involucradas que actian en el marco de
contratos-ley han actuado de buena fe. Concluye que el derecho de consulta
debe ser en tal caso puesto en practica de "forma gradual' sin que suspenda la

actividad de las empresas.

La referida sentencia replica lo sefialado en otras sentencias del
Tribunal Constitucional mediante las cuales reconoce el contenido constitucional
del Convenio N° 169 y sefala que en consecuencia, se convierte en un
parametro normativo y de interpretacion para el control de los actos o decisiones
de los poderes publicos que interfieran en los derechos de dichos pueblos. (fund.
19)

Cabe destacar que el Tribunal Constitucional estima pertinente
puntualizar que cuando el Convenio N° 169 se refiere a los “pueblos
interesados”, se quiere indicar que tal categoria comprende no sdlo a las
comunidades directamente afectadas o establecidas en los territorios objeto de
explotacién y/o exploracion, sino que involucra igualmente a las comunidades
colindantes, a sus organizaciones, y a sus autoridades mas representativas.
(fund. 17). En el caso concreto, dado que se estaba discutiendo sobre afectacion
a comunidades indigenas en situacion de aislamiento voluntario, se determiné
gue ningun precio ni utilidad puede compensar la alteracion de la armonia y la
paz en las comunidades, por lo que el derecho a la consulta es el instrumento
sine qua non para preservar el derecho de las comunidades; solo asi el progreso

y el desarrollo seran compatibles con los mandatos constitucionales. (fund. 15)

Con respecto al derecho a la autodeterminacién, el Tribunal
Constitucional ha en varias de sus sentencias - STC 03343-2007-PA/TC y STC

022-2009-PI/TC,- esto sumado a la concepciéon que los pueblos tienen sobre la
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tierra, sirven de base para la configuracion y sustento del derecho a la consulta
previa. La autodeterminacion se encuentra dentro de un marco constitucional
gue la delimita y no debe entenderse como un derecho que autoriza la creacion
de zonas en las cuales no exista regulacion legal por parte del Estado, ni puede

ser confundida con ideas autarquicas, separatistas o anti sistémicas.

Es importante también indicar, que la sentencia expresa con claridad,
gue el Convenio N° 169 de la OIT impone la exigencia de llevar a cabo consultas
previas, publicas, neutrales y transparentes; cuya convocatoria debe hacerse en
el propio idioma de las comunidades, con la supervision de las entidades
estatales que garanticen la calidad de la informacion brindada, y debe darse con
niveles razonables de participacién de los integrantes de la comunidad y sus
representantes. En tal sentido se deja establecida la diferencia entre talleres
informativos y consulta propiamente dicha, sefialandose que la consulta no
puede reducirse a que la comunidad se convierta en simple receptora de
informacidn, sino que se fomente su participacién apelando a sus puntos de vista

sobre las cuestiones materia de la consulta.

Finalmente, el Tribunal declara improcedente la aclaracion, con voto en
discordia del Magistrado Landa Arroyo Yy Resolucion de Aclaracion,
estableciendo ademas la obligatoriedad de la consulta desde la ratificacién del
Convenio N° 169 de la OIT (fund. 23), y que los actos administrativos inconsultos

expedidos luego de la ratificacion del Convenio son inconstitucionales (fund. 27).
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d) STC. 03343-2007-PA/TC, (Caso CORDILLERA). Sobre la fuerza

vinculante del Convenio N° 169 de la OIT.

Mediante la demanda de amparo interpuesta contra las Empresas
Occidental Petrolera del Perd y Petrobras Energia Peri S.A. se solicitd la
suspension y la eventual explotacion de hidrocarburos en el Area de
Conservacion Regional "Cordillera Escalera" ubicada en la Region de San
Martin. Se alegaba que la exploraciéon y explotacion de hidrocarburos afectaria el

ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida.

A pesar que en la demanda no se hace referencia a los derechos de los
pueblos indigenas, el Tribunal Constitucional desarroll6 fundamentos relativos al
derecho a la identidad étnica y cultural de estos pueblos (funds. 26-30),
resaltando la naturaleza multicultural de la Constitucion de 1993. En este marco,
el Tribunal afirmé (fund. 30-40) que el Convenio N° 169 de la OIT formaba parte
del ordenamiento nacional (art. 55 de la Constitucién), reconociéndole rango
constitucional por ser considerado un tratado de derechos fundamentales. Con
ello, se revoca el criterio anterior que negaba la vigencia del Convenio en el

ordenamiento juridico nacional.

Recoge jurisprudencia relevante de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en relacion con el derecho al territorio y el derecho de
consulta de los pueblos indigenas. Resalta que en virtud del Decreto Supremo
N° 012-2008-EM, el Estado habria cumplido con realizar una serie de talleres en
donde se trasmiti6 a las comunidades nativas informacion sobre el proyecto a

desarrollar.

En este caso, el Tribunal declar6 fundada por unanimidad la demanda y
ordend la suspension del proyecto de hidrocarburos hasta la emision del Plan
Maestro de la Area de Conservacién Regional Cordillera Escalera. No hubo

pronunciamiento en el fallo sobre el derecho de consulta.
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e) STC.05427-2009-PC/TC (Caso AIDEPSEP 2).

Caso que fue presentado contra la falta de reglamentaciéon del derecho a
la consulta previa. Analiza la inadecuacion del sistema juridico al
Convenio N° 169 de la OIT. La sentencia ordena al Congreso y al

Ministerio de Energia y Minas reglamentar la consulta previa.

La presente sentencia se pronuncia sobre la inconstitucionalidad por
omision de la norma planteada y desarrolla una argumentacion en la que hace
referencia a que existe una obligacion de cumplir los mandatos constitucionales,
y especificamente aquellas referidas a desarrollar normativamente las
disposiciones constitucionales que asi lo demandan. Adicionalmente se
pronuncia sobre la posibilidad de control constitucional de las omisiones
normativas inconstitucionales por parte del juez constitucional. En tal sentido,
mediante la demanda de cumplimiento se exige al Ministerio de Energia y Minas
gue cumpla con lo establecido por el Convenio N° 169 de la OIT, aun cuando
dicho proceso de cumplimiento no estaba pensado para demandar el

cumplimiento de las clausulas de rango constitucional (funds. 10-12).

El Tribunal declara fundada la demanda, con los votos discordantes de
los magistrados Alvarez Miranda y Vergara Gotell. Los 5 magistrados
coincidieron en el punto relativo a que el Ministerio de Energia y Minas no habia
regulado un genuino derecho de consulta (incumplimiento parcial). Se ordend
por lo tanto que dicho Ministerio proceda a regular tal derecho. Cuatro de los
magistrados coincidieron también en que se debia exhortar al Congreso a fin de
gue "culmine con el tramite de promulgacion de la Ley del derecho a la Consulta

Previa a los Pueblos Indigenas"
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fy STC. 00023-2009-PI/TC (Caso TUANAMA 2). Se solicita la

nulidad de leyes no consultadas a los pueblos indigenas.

Demanda de inconstitucionalidad contra el Decreto Legislativo N° 1079
que establece medidas que garantizan el patrimonio de las areas naturales
protegidas. Alega que tal norma no ha sido consultada a los pueblos indigenas.
La contestacibn de la demanda repite los argumentos expuestos en la
sentencias del Caso TUANAMA 1.

En la sentencia se establece que la normativa contenida en el decreto
legislativo bajo cuestionamiento regula cuestiones relativas a la competencia de
una entidad estatal y de otro lado se recogen una serie de principios que
pretenden la tutela de las areas protegidas. En tal sentido, no se afectan de
manera directa o inmediata la situacién juridica de los pueblos indigenas. Por lo

tanto, se declara infundada la demanda.

g) STC.0024-2009-PI/TC (caso TUANAMA 3)

Demanda de inconstitucionalidad contra el Decreto Legislativo N° 994,
que promueve la inversion en proyectos de irrigacion para la ampliacion de la
frontera agricola. Alegan los demandantes que dicha normativa, a pesar de
afectar directamente a los pueblos indigenas, no se les ha sido consultada. La
contestacién de la demanda repite los argumentos expuestos en la sentencias
del Caso TUANAMA.

En esta sentencia el Tribunal declara improcedente la demanda con
fundamento de voto en conjunto por los Magistrados Vergara Gotelli y Calle
Hayen, indicando que la norma cuestionada no afectaba directamente a los
pueblos indigenas ya que las tierras de los pueblos indigenas no se encuentran
comprendidas dentro de los alcances del decreto legislativo cuestionado. Cabe
precisar que el Tribunal agregd consideraciones sobre la protecciéon del territorio

indigena de conformidad con la jurisprudencia de la Corte IDH.
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h) STC.00025-2009-PI/TC (Caso TUANAMA 4).

Se solicita la nulidad de leyes no consultadas a los pueblos indigenas.
Demanda de inconstitucionalidad interpuesta contra la Ley de Recursos Hidricos
(Ley N° 29338) cuestiona que la norma no haya sido aprobada por Ley organica
y que no se haya consultado a los pueblos indigenas previamente a su
publicacién. El Congreso contestd la demanda solicitando que sea declarada

infundada.

En la sentencia el Tribunal reafirm6 que el Convenio N° 169 de la OIT
es de obligatorio cumplimiento desde el 02 de febrero de 1995. Y que en la
aclaracion del caso AIDESEP, solo se indicé que desde la sentencia del caso
TUANAMA 1 existen criterios para resolver conflictos juridicos que involucren al
derecho de consulta. Aleg6 de otro lado, que la Ley de Recursos Hidricos no
tiene como Unicos destinatarios a los pueblos indigenas y que no regula sus
derechos colectivos. Ademas, que si bien se hace referencia a los pueblos
nativos en varios articulos de la norma, estos no ocasionan "menoscabo,
detrimento o perjuicio directo en los derechos e intereses colectivos de los
pueblos indigenas." Por el contrario, afirma el Tribunal que lo que esta haciendo
la norma es asumir la obligacion de proteccién de los pueblos indigenas,

impuesta por el articulo 15.1 del Convenio N° 169 de la OIT.

Agrega que con tales fundamentos no se "inmuniza los actos de
aplicacion de la Ley [...], ya que en la aplicacion concreta de la norma pueden
desencadenarse afectaciones directas lo que no impide que la aplicaciéon de la
Ley, antes de ser ejecutada, deba ser obligatoriamente consultada a los pueblos
indigenas. Por tales consideraciones declara infundada la demanda por

unanimidad”.
Comentario:
Nuestra apreciacién sobre esta ley es que si bien la Ley de Consulta no

es perfecta y quizas no tiene la redaccion mas apropiada desde la Optica

indigena, consideramos que aun asi debié ser aprobada, tal como lo hizo
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finalmente el gobierno. En nuestra opinion dada la coyuntura y la correlacion
politica actual, dificilmente se pudo lograr mas. Creo que la aprobacién de la ley

por el Congreso es histérica y es un gran paso que debemos de celebrar.

En coherencia con lo antes sefalado, luego de la promulgacién de la
ley debemos de concentrarnos en la reglamentacion de la ley de consulta. Es ahi
donde deben corregirse las disposiciones de la ley que consideramos que no se
ajustan al Convenio 169 de la OIT y a las normas del derecho internacional de
los derechos humanos que han desarrollado los derechos de los pueblos
indigenas. Ciertamente, aquellas disposiciones de la ley de consulta que no
puedan ser armonizadas con el Convenio 169 de la OIT y su desarrollo
jurisprudencial por el Tribunal Constitucional (en adelante TC) y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en via de interpretacion,
deberan ser declaradas inconstitucionales a través de un proceso de

inconstitucionalidad ante el TC.

Asimismo, consideramos que es necesario y oportuno hacer un balance
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en materia de derecho a la consulta, con la finalidad para
introducir algunos desarrollos jurisprudenciales importantes en la reglamentacién
de esta ley de consulta. Obviamente, también este balance resulta oportuno y
pertinente para llamar la atencién y corregir algunas interpretaciones del TC que
en nuestra opinién restringen o desdibujan lo establecido en el Convenio 169 de
la OIT.

2.1.3.4.12.4 Conclusién sobre la variable independiente

Hace unas décadas se podia expropiar tierras para el desarrollo de
proyectos mineros. Lo podia hacer no sélo el Congreso sino también el
Ejecutivo. Hoy en dia esto ha cambiado pues para los proyectos mineros se
requiere contar con un acuerdo previo con el propietario —individual o comunal—
del terreno superficial o, en su defecto y en casos muy particulares, una

servidumbre impuesta por el Ministerio de Energia y Minas.
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Por su parte, sobre la propiedad comunal, el articulo 89° de la
Constitucion sefala que las Comunidades Campesinas y Nativas son autbnomas

en el uso y la libre disposicion de sus tierras, dentro de lo que la ley establece.

Ademas, en atencién a la distincién legal que existe entre el derecho a la
propiedad -comunmente llamado terreno superficial- y los recursos naturales,
gue se otorgan a los particulares, conforme al articulo 66 de la Constitucion, a
través de sistemas de concesion, el articulo 7° de la Ley N° 26505 (modificada
por la Ley N° 26570), sefiala que: “la utilizacion de tierras para el ejercicio de
actividades mineras o de hidrocarburos requiere acuerdo previo con el
propietario o la culminacién del procedimiento de servidumbre que se precisara

en el Reglamento de la presente Ley”.

Este mandato legal ha sido reglamentado mediante Decreto Supremo N°
017-96-AG, el cual en su articulo 2° establece que “el acuerdo entre las partes
debera constar en documento extendido ante Notario Publico o Juez de Paz, el
gue debera ser puesto en conocimiento del 6rgano competente del Ministerio de

Energia y Minas.”

Sumado a ello, el articulo 11° de la Ley N° 26505 exige que “para
disponer, gravar, arrendar o ejercer cualquier otro acto sobre las tierras
comunales de la Sierra o Selva, se requerird del Acuerdo de la Asamblea
General con el voto conforme de no menos de los dos tercios de todos los

miembros de la Comunidad”.

Asimismo, la obligacion de contar con un acuerdo previo con el
propietario del terreno superficial se encuentra expresamente regulada en el
literal c) del numeral 7.1 del articulo 7 del Decreto Supremo N° 020-2008-EM
que aprueba el Reglamento Ambiental para las actividades de exploraciéon
minera, en los siguientes términos: Articulo 7.- Obligaciones del titular 7.1 El
titular esta obligado a contar con los siguientes instrumentos, antes de iniciar sus

actividades de exploracion minera:
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(...) c) El derecho de usar el terreno superficial correspondiente al area
en donde va a ejecutar sus actividades de exploracion minera, de acuerdo a la

legislacion vigente.

Por esta razén, contar con “el derecho a usar el terreno superficial” es un
requisito que el Ministerio de Energia y Minas requiere y debe verificar para la
emision de una Autorizacion de Inicio de Operaciones, medida administrativa
gue habilita a la empresa a realizar efectivamente las tareas de exploracion o de

explotacién en campo.

La razon de la necesidad de un acuerdo previo con el propietario de la
tierra es que el otorgamiento de una concesion minera no implica per se una
afectacion al derecho de propiedad del titular del predio. Por el contrario, en el
marco legal peruano, la empresa tiene un derecho (concesion) y la comunidad
otro (propiedad del suelo). En tal sentido, para que el titular de una concesion
minera pueda ejercer su derecho a explorar o explotar recursos naturales debe
obtener primero los permisos, autorizaciones y licencias correspondientes de las
diversas entidades del Estado. Adicionalmente, debe obtener el permiso o
acuerdo con del propietario de la tierra (acuerdo previo). El incumplimiento de lo

sefialado supondria una vulneracion al derecho de propiedad.

Los resultados de la investigacion concuerdan con USAQUEN CHIA,
MARTHA INES, en la tesis titulada: EXTERNALIDADES: MAS QUE UN
PROBLEMA DE DERECHOS DE PROPIEDAD (2008), quien concluye:

La definicion de los derechos de propiedad permite que el titular del
derecho, respaldado por la norma, se apropie y explote, transfiera o done un
recurso. Quien ejerce esa titularidad es responsable del uso que se dé al mismo,
el que no solo deberia beneficiarlo, sino también procurar por lo menos no
deteriorar el medio ambiente, que es el que recibe todo el impacto del uso que

se ejerza sobre dicho recurso.

Asimismo, con los resultados de la investigaciéon de Nancy Milagros Ortega
Vésquez, en la tesis titulada: EL DERECHO DE PROPIEDAD COMUNAL
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INDIGENA EN LA AMAZONIA Y SU REGULACION EN LA LEGISLACION
PERUANA (2014), quien concluye:

La propiedad comunal ha sido una institucion que ha sido inteligentemente
aprovechada por los pueblos indigenas para mantener su vigencia en
condiciones bastante hostiles y poco favorables; en este sentido podemos
afirmar que la propiedad comunal cumple una funcién social importante, en tanto
gue va a permitir la continuidad cultural de los pueblos indigenas y la

conservacion de los bosques amazoénicos.

Por lo que la Constitucion Politica del Pert de manera expresa garantiza
el derecho de propiedad en el articulo 70° siendo inviolable y se ejerce en
armonia con el bien comudn, el mismo que es concordante con el articulo 89°
siendo las comunidades campesinas autonomas y ejercen la libre disponibilidad

de sus tierras.
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SUB CAPITULO I
DE LA VARIABLE DEPENDIENTE
LA AFECTACION DE LA PROPIEDAD COMUNAL POR LA ACTIVIDAD
MINERA

2.2.1 Laempresa minera

Como ya se indico, el sector minero es actualmente uno de los mas
importantes de la economia peruana: desde la década de 1990 hasta el afio
2013, la inversion y produccion mineras han mantenido un crecimiento sostenido
(Barrantes, 2013). Al abundamiento de los yacimientos mineros se suma que las
empresas del sector han accedido a facilidades legales y econ6micas para
realizar su inversion. Asi, se ha producido una fuerte expansion territorial bajo

distintos niveles de produccion y fuentes de capital (Damonte, 2006).

La gran mineria, la mediana, la pequefia y la artesanal se diferencian en
el Perl por la inversién de capital, el volumen de produccion y el nimero de
trabajadores que ocupan (OSINERGMIN, 2010). La gran mineria agrupa
operaciones con un tamafo de concesion mayor de 2,000 hectareas y capacidad
productiva superior a las 5,000 TMD (toneladas métricas diarias). A su vez, la
mediana mineria objeto del presente estudio integra operaciones con un tamafio
de concesion también mayor de 2,000 hectareas y un volumen de produccion
entre 350 TMD y 2,000 TMD. La pequefia mineria tiene un tamafio de concesion
entre 1,000 hectareas y 2,000 hectareas y un volumen de produccion entre 25
TMD y 350 TMD. Finalmente, la mineria artesanal reine operaciones con
tecnologia mas rudimentaria, cuyo tamafio de concesion tiene como maximo

1,000 hectareas y cuya capacidad productiva no pasa de 25 TMD.4

La mayoria de empresas mineras en el Perq, al margen de su capacidad
productiva, se orientan a la exportacién de materia prima. Gracias al crecimiento
de esta actividad, los impuestos por exportaciones mineras se han incrementado
de $3,008 millones en 1999 a $18,656 millones en el 2008 (Luna, 2010). A pesar

de este impacto macroecondmico, los niveles de encadenamiento productivo y el
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escaso uso de mano de obra local hacen que la actividad minera tenga muy

poco impacto en el producto bruto interno nacional (Barrantes.2005).

Asimismo, esta orientacibn econdmica genera que el sector minero
dependa directamente del precio internacional de los metales. Esto explica que
haya sido severamente afectado por la crisis financiera mundial ocurrida entre la
segunda mitad del afio 2008 y la segunda mitad del afio 2009. Desde entonces,
el precio de los metales ha experimentado una lenta recuperacién hasta su

restablecimiento actual (Baca, 2010).

En cuanto a la relacién con el entorno, casi todas las medianas y grandes
empresas mineras han suscrito desde el afio 2003 un Cédigo de Conducta
Social. Alli se estipula, principalmente, que las operaciones deben realizarse
cumpliendo las normas del pais; que los intereses empresariales y productivos
han de contribuir al desarrollo sostenible de la sociedad; que estan obligadas a
actuar con transparencia y equidad; que la salud y la seguridad ocupacional
constituyen un fin esencial de la gestién; y que deben promover el empleo de

tecnologia eficaz que contribuya a proteger y conservar el medio ambiente.

Sin embargo, en la practica, como cualquier empresa privada, su
principal objetivo es desarrollar su proyecto u operacion minera al menor costo
posible, entendiendo por costo no solo la inversion econdmica sino también la
social. Por ello, ademas de buscar un contexto favorable en materia de
impuestos, servidumbre y regalias, la empresa minera necesita contar con una
“licencia social para operar”, con el fin de evitar problemas con el entorno que

pudieran interrumpir o dificultar sus actividades (Alayza, 2007).

Esta necesidad, sumada al crecimiento de las brechas sociales durante
los ultimos 13 afios del boom minero y al auge internacional de la
responsabilidad social empresarial, ha generado en las empresas mineras la
necesidad de mantener buenas relaciones con las comunidades aledafias al
lugar de donde extraen sus productos (De Echave, 2009). La construccion de
estas relaciones, enmarcada en el mejor de los casos en légicas de

responsabilidad social, se desarrolla de acuerdo con criterios de buena vecindad



191

gue no son en absoluto obligatorios ni regulados (Tanaka et al., 2007).

Tales acciones sociales pueden eventualmente orientarse al desarrollo
local, pero pocas veces se incluyen en las discusiones sobre planificacion y
presupuesto. En realidad, suelen apuntar a minimizar el descontento de la
poblacion local, a la que buscan convencer de los beneficios que trae la
actividad minera para, asi, asegurar la eficiencia econémica, ambiental y social
de la mineria corporativa actual segun los estandares internacionales vigentes,

sin competir por los recursos de la zona.

Esta imagen “oficial” de la mineria actual en el Peru es asumida por el
aparato estatal y reforzada por los medios de comunicacién masiva. El discurso
apela a principios contenidos en una cultura corporativa global, actualmente
hegemonica, que premia el buen desempefio en el mercado. A diferencia de la
antigua mineria estatal ineficiente y sucia, la “nueva mineria” propone un cambio
tecnolégico y un manejo empresarial eficiente: elevada rentabilidad, nula
contaminacién por sus operaciones, estandares de seguridad y cuidado

ambiental y compromiso con la responsabilidad social (Damonte, 2006).

En este sentido, desde la perspectiva de la empresa minera, los
conflictos se deben principalmente a una deficiente comunicacion con la
poblacion afectada, que no se encuentra debidamente informada sobre los
peligros reales (o la ausencia de ellos) de la “nueva mineria”. De ahi entonces
que, en relacion con los conflictos socio ambientales, las publicaciones que
provienen del sector minero identifiquen a la comunicacion y la informacion como
los elementos clave para mejorar el relacionamiento con las comunidades
locales, bajo el supuesto de que una poblacion adecuadamente informada
estaria a favor de la mineria (De Echave, 2009).

Por ello, parte de sus acciones de responsabilidad social y relaciones
publicas estd orientada a disminuir las tensiones existentes y a reducir la

eventualidad de una protesta.

Cuando, aun asi, ella ocurre, la empresa se ve en la necesidad de
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aquietarla con acciones que oscilan entre el control de la situacién, la
participacion en mesas de didlogo y la implementacion de campafas para
generar una opinibn publica favorable a su posicibn (DeEchave, 2009).
Entonces, si bien la responsabilidad social y relaciones publicas como
disciplinas, promueven que la empresa mantenga un 6ptimo relacionamiento con
sus grupos de interés; en la practica, son utlizadas por buena parte de las
empresas mineras como estrategia para amainar los conflictos con la comunidad

local, en lugar de atacar el fondo de éstos o contribuir al desarrollo local.

Ademas, este interés de la empresa minera por mantener una relacioén de
sana convivencia con las comunidades aledafas a la zona donde trabaja se ve
resquebrajado por las dificultades que atraviesa el didlogo con sus propios
empleados, ademdas de expresar la ausencia de un enfoque de la
responsabilidad social como modelo de gestidn. Esta situacion se relaciona con
la estructura vertical que suele caracterizar la organizacion de las empresas
mineras y el trato jerarquico entre jefes y empleados. A su vez, esta incoherencia
entre la gestion de la comunicacion externa y la interna afecta la imagen de la
empresa y, por ende, sus programas 0 proyectos de inversién social en las
comunidades (Bedds, 2008).

La situacion se torno¢ critica durante el afio 2008 y la primera mitad del
2009, cuando la crisis financiera internacional alcanz6é su nivel mas grave:
muchas empresas decidieron reducir su personal e incrementar la exigencia de
trabajo; en situaciones mas extremas se lleg6é incluso a interrumpir proyectos y
operaciones (Pinilla, 2008). Como era de esperar, esto se tradujo asimismo en la
reduccién y hasta la interrupcion del presupuesto destinado por las empresas
mineras a acciones sociales en las comunidades aledafas, lo que motivd el

descontento de la poblacion (Mucho, 2008).

Son también comunes los problemas de comunicacion y coordinacion
entre las areas gerenciales de la empresa, principalmente entre las de
operaciones y las de relaciones comunitarias. Como resultado, suele ocurrir que
la empresa incumple compromisos adquiridos con la comunidad, lo que

acrecienta aun mas la desconfianza de ésta hacia aquélla.
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En vista, entonces, de que las iniciativas sociales puestas en practica por
las empresas mineras no han sido suficientes para mantener una buena relacién
con el entorno, como se vera mas adelante, el nimero de casos de conflicto se
ha incrementado significativamente en los Ultimos afios. Abundan los ejemplos
de empresas mineras que insisten en tratar de controlar la situacion local
durante una crisis sin entender la verdadera dimension de los conflictos,
otorgando mayor importancia al relacionamiento con los actores externos y
descuidando la situacién interna, a pesar de buena parte de la mano de obra
local provenga de las comunidades del entorno. Esto expresa la diferencia entre
la practica cotidiana y los codigos de conducta, también llamados “mecanismos
voluntarios de responsabilidad social” y que son libremente determinados con un

minimo de marcos legales regulatorios.

2.2.1.1Lacomunidad local y la empresa minera

Las comunidades locales son los actores mas afectados a lo largo del
proceso de convivencia con la empresa minera, debido a la inevitable alteracion
de sus modos tradicionales de vida a causa de la explotacion minera del
territorio donde habitan. Se trata por lo general de poblaciones rurales dedicadas
a actividades agropecuarias, que se organizan en diversas asociaciones de

pobladores y productores (De Echave, 2009).

La forma mas frecuente es la comunidad campesina, instancia de
organizacion, regulacion y solucién de conflictos entre sus miembros, de
interrelacion con los agentes externos y de defensa de su integridad territorial
frente a terceros (Diez, 1999b: 141). Por ello, en relacién con la empresa minera,
es la organizacion de la sociedad civil que representa a la comunidad local no
solo en el plano de la interaccién social, sino también en el marco de la

negociacion legal por el uso y control del territorio superficial que administra.

La comunidad campesina se caracteriza por un manejo parcialmente
colectivo de un conjunto de recursos naturales dentro de su territorio (tierras,
agua, bosques, etcétera), y por elegir internamente sus propios 6rganos de

regulacién y a las autoridades que se relacionan con el exterior (Castillo, P.,
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2007). Como se ve, no se trata solo de una institucion que organiza parte del
proceso productivo de las unidades familiares que la componen, sino también de
una instancia de administracion de poder cuyos ejes son la familia, los intereses

colectivos y la propia organizacion comunal (De la CADENA, 1989).

Los 6rganos de gobierno de esta institucion son la Asamblea General, la
Directiva Comunal y los Comités Especializados (articulos 16.° de la Ley General
de Comunidades y 37.° del Reglamento). La Asamblea General, integrada por
todos los comuneros calificados, se mantiene como drgano supremo de la
comunidad (articulo 17.° de la Ley y 38.° del Reglamento), y es gobernada y
administrada por la Directiva Comunal. De ésta dependen, a su vez, los Comités
Especializados, que tienen la tarea de asesorar, ejecutar o apoyar el desarrollo

de actividades de interés comunal.

A pesar de que constituye la forma de organizacién mas antigua en el
espacio rural peruano, y de que han transcurrido casi 90 afios desde su
reconocimiento legal, la situacién de vulnerabilidad juridica y social de las
comunidades campesinas no ha cambiado lo suficiente (Castillo, P., 2007).
Prueba de ello es la existencia de mas de 6 mil comunidades campesinas
legalmente reconocidas en las que se encuentran los mas altos indices de

pobreza y de pobreza extrema del Perd (Grupo ALLPA, 2010: 3).

En el panorama actual, este indicador pone en evidencia la necesidad de
priorizar a las comunidades campesinas en las politicas publicas no solo por el
legado histérico y cultural que representan, sino también por la cantidad de
tierras de cultivo y pastos que poseen aproximadamente el 40% de la superficie
agropecuaria (Eguren, 2004), su aporte a la produccién de alimentos, la
numerosa poblacién que congregan casi el 40% de la poblacion rural del pais
(Eguren, 2004) y el papel que desempefian en la afirmacién de la democracia y

la institucionalizacion (Castillo. 2007).

Nada de esto basta, sin embargo, para que las comunidades campesinas
sean priorizadas por las politicas publicas y resulten visibles para la ciudadania.

La falta de interés oficial obedece al modelo de desarrollo adoptado por los
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dltimos gobiernos, basado en la promocion de la inversion minera en el sector
rural y en la exclusion de la poblacién campesina. Asi se postergan los procesos
gue permitirian superar las condiciones de atraso, exclusion y pobreza que

afectan a las comunidades (Grupo ALLPA, 2010).

Desde el lado académico, el conocimiento producido sobre la comunidad
campesina en los Ultimos 50 afios ha permitido sentar las bases para
comprender su funcionamiento. En este sentido, ademas de rescatar la
importancia de las dindmicas de organizacién colectiva para que la comunidad
campesina perdure en el tiempo (Eguren, 2004), los dltimos estudios destacan la
necesidad de priorizar a las comunidades campesinas en las politicas publicas,
no solo para desarrollar el potencial exportador del pais sino también para elevar
la calidad de la democracia y la ciudadania que se construya en las zonas
rurales (Castillo. 2007).

En cuanto a la calidad de la democracia, a pesar de los cambios
ocurridos desde la década de 1950, varios estudios han hallado que la
participacion rural estd segmentada y no se encuentra al alcance de todos. Son
los individuos varones adultos con experiencia, apoyo de los pobladores locales
y contactos externos quienes tienen la mayor gama de participacion posible;
mientras que del otro lado del espectro se ubican las mujeres pobres vy
analfabetas de las comunidades, con practicamente cero grado de participacion
(Diez, 2007b). En ese sentido, si bien personajes como la mujer y los jévenes
tienen mayor influencia que antes, su participacion en los espacios formales de

poder y gobierno aun es limitada (Urrutia, 1995).

Por ejemplo, solo los comuneros calificados tienen derecho a elegir y ser
elegidos para los cargos de la comunidad, y a participar con voz y voto en la
Asamblea General (articulo 6.° de la Ley). Segun la Ley General de
Comunidades, los requisitos para ser comunero calificado son: estar inscrito en
el padrén comunal ser mayor de edad o tener capacidad civil, tener residencia
estable no menor de 5 afios en la comunidad y no pertenecer a otra comunidad
(articulo 5.° de la Ley); sin embargo, el estatuto de la mayoria de las

comunidades afiade que para ser comunero es necesario ser jefe de familia, lo
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que restringe la participacion de la mayoria de mujeres y joévenes de la
comunidad (Castillo. 2007).

Asimismo, frente a la teoria sobre la forma de organizacion tradicional
andina, el espacio rural contemporaneo no esta necesariamente articulado y sus
miembros dificilmente cuentan con intereses claros y armonicos (Diez, 2007b).
Mas aln: su vision de desarrollo es ambigua, e integra el modelo basado en el

mercado y las caracteristicas de la racionalidad andina (Sanchez.1982).

La comunidad local no aparece entonces como un todo inmovil y
monolitico, sino como un tejido cambiante de relaciones que, al mismo tiempo

gue la producen, la dividen (Diez, 2007b).

En este sentido, en una comunidad afectada por la actividad minera se
puede encontrar poblacion adversa, favorable o ambivalente ante tal actividad.
La oposicion que crea la empresa minera al interior de la comunidad entre los
gue estan a favor o en contra de ella se inserta muchas veces en disputas
locales previas entre grupos de pobladores. Asimismo, debido a los problemas
internos de representatividad, muchos activistas anti - y pro mineros aparecen
como outsiders en las contiendas electorales, pero en muchos casos ya
formaban parte de la politica local, como ha sucedido en Cajamarca, en Ancash
y en Piura (Diez, 2007a).

Con esta debilidad en su organizacion, las comunidades locales se ven
involucradas en situaciones de conflicto con proyectos mineros llegados “de
afuera”, que terminan alterando sus vidas y comprometiendo su futuro hacia vias
gue por lo general no habian considerado ni evaluado anteriormente (De
Echave, 2009). Por lo comun, las colectividades locales se enfrentan a la
problematica desde una posicion estructural de debilidad econémica, técnica-
legal e incluso cultural. De ahi que requieran conseguir un soporte Con esta
debilidad en su organizacion, las comunidades locales se ven involucradas en
situaciones de conflicto con proyectos mineros llegados “de afuera”, que
terminan alterando sus vidas y comprometiendo su futuro hacia vias que por lo

general no habian considerado ni evaluado anteriormente (De Echave, 2009).
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Por lo comun, las colectividades locales se enfrentan a la problematica desde
una posicion estructural de debilidad econdmica, técnica-legal e incluso cultural.
De ahi que requieran conseguir un soporte externo tanto para la mediacion y la
interlocucién como para la formulacién de alternativas y el desarrollo de éstas. Y
por eso mismo los actores extralocales se convierten en algunos casos en el
complemento de las comunidades locales en el marco de los conflictos mineros,

como se vera mas adelante.

2.2.1.2 El Rol del Estado y la actividad minera

El Estado puede definirse como un conjunto de instituciones y de
relaciones sociales respaldadas por un sistema legal que controla el territorio y a
los habitantes que en él viven (O’Donell, 2008). De acuerdo con la Constitucion
Politica del Peru, de 1993, su deber primordial es garantizar la plena vigencia de
los derechos humanos y promover el bienestar general que se fundamenta en la

justicia y en el desarrollo equilibrado de la Nacion (articulo 44°).

Con el fin de desempenfar esta funcién, a lo largo de la historia el Estado
peruano ha emprendido iniciativas tendientes a conseguir un crecimiento
economico que eleve la calidad de vida de la poblacion. Sin embargo, el atn alto
indice de pobreza que se registra en el pais ha puesto en evidencia que el tan
ansiado crecimiento econémico no basta, por si solo, para alcanzar el desarrollo
(Schuldt, 2005).

Debido al fracaso del modelo de industrializacion por sustitucién de
importaciones, desde 1990 los sucesivos gobiernos han optado por realizar una
serie de reformas legales, como la privatizacién del sistema de propiedad de la
tierra, y econdémicas, como los incentivos tributarios, destinadas a facilitar las
inversiones orientadas a la explotacion de los recursos mineros (De Echave,
2009).

Estas reformas se iniciaron con la promulgacion, en 1992, de la Ley
General de Mineria, que generd las condiciones necesarias para desarrollar

nuevos proyectos mineros capaces de atraer capitales extranjeros y transfirié al
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sector privado operaciones mineras administradas hasta entonces por el Estado.
De esta forma, el poder econébmico minero, siempre relevante en el Perq, pasé a

manos de corporaciones multinacionales privadas (BARRANTES, 2005).

Esta paulatina privatizacion y transnacionalizaciéon del sector minero en el
Perd coincide con el reemplazo de un proyecto inconcluso de capitalismo de
Estado y de timida integracion cultural por un proyecto de insercién global por el
gue el Estado se subordina a las leyes del mercado mundial. En esa linea, el
Estado asume el papel de facilitador de iniciativas multinacionales corporativas
con el apoyo de agencias internacionales, y redefine la funcion social de la

mineria y su imagen publica (Damonte, 2006).

Asi mejord el desempefio de la economia nacional, que habia decaido
severamente entre la segunda mitad de la década de 1970 e inicios de la de
1990, y este impacto positivo marcé el inicio del discurso minero como solucién a

la pobreza (Damonte, 2006).

Sin embargo, la mayor recaudacién del Estado gracias a los tributos
pagados por las empresas mineras no ha sido gestionada eficientemente. Y eso
explica que el crecimiento macroecondmico no se haya traducido en una

reduccion de la pobreza en las comunidades afectadas por la mineria.

El principal mecanismo de redistribucion local de la riqgueza minera es el
canon, que consiste en la reparticion a los gobiernos regionales y los gobiernos
locales de las jurisdicciones donde se encuentran los yacimientos mineros del
total de ingresos y rentas obtenidos por el Estado por la explotacion econémica
de esos recursos naturales. Estos impuestos representan aproximadamente el
50% del total de ingresos y rentas obtenidos por el Estado en la actividad minera
por el aprovechamiento de los recursos minerales, metélicos y no metélicos (Ley
de Canon 27506, articulo 8.°).

Los recursos asi obtenidos se reparten entre los gobiernos regionales y
los gobiernos locales a partir de dos criterios establecidos por el Ministerio de

Economia y Finanzas: poblacién y necesidades bésicas insatisfechas. El canon
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se distribuye entre las diversas instancias de gobierno del lugar donde se explota
el recurso: 10% para la(s)municipalidad(es) del distrito donde se explota el
recurso natural, 25% para los municipios distritales de la provincia (o provincias)
donde éste (0 éstos) esta(n) ubicado(s), 40% para las provincias de la regién
donde se explota el recurso natural, 20% para el(los) gobierno(s) regional(es) y

5% para las universidades de la zona (Ley 27506, articulo 5.°).

En cada una de estas instancias, el ingreso por canon minero deberia
invertirse en bienes de capital que sirvan para generar el desarrollo de la
poblacion local (Francke.2002). Esto demanda, fundamentalmente, una efectiva
administracion y distribucion de los recursos, que depende, a su vez, de las
capacidades de las instituciones locales. Ocurre, sin embargo, que en muchos
casos ellas no estan preparadas para una gestion eficiente, o que estan
atravesadas por la corrupcién, lo que trae como consecuencia que no inviertan

de manera adecuada los recursos que reciben.

Esta es una de las principales razones por las cuales las provincias
donde se desarrolla actividad minera figuran entre las mas pobres del pais, por
debajo del promedio nacional (Barrantes.2005). El divorcio entre la situacion
local y el crecimiento macroeconémico nacional ha generado la pérdida de
credibilidad del Estado Central ante la poblacion local en la gestiébn de los

conflictos socioambientales (Aste, 2004b).

Por otro lado, en cuanto a la propiedad de la tierra, las reformas mineras
han adoptado un sistema dominalista que atribuye propiedad y soberania de los
recursos mineros al Estado para decidir a quién autoriza su explotacion (Castillo,
P., 2007). Asi, la propiedad de la tierra en el Perd no incluye el derecho sobre los
minerales e hidrocarburos que se encuentren bajo la superficie, derecho que es

otorgado por el Estado en la forma de concesion minera.

Asimismo, la ley peruana declara que el uso de la tierra para el ejercicio
de actividades mineras requiere un acuerdo previo con el propietario de la
superficie, es decir, la comunidad campesina. No obstante ello, en el caso de

una disputa entre las partes, el Estado tiene la potestad de otorgar propiedad
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para fines mineros, previa compensacion por parte del titular de la concesion, de
acuerdo con la tasacion que realicen los ministerios de Agricultura y Energia y
Minas. Esta provision legal, llamada servidumbre minera, otorga prioridad a la
actividad minera sobre la agricola en pro, se argumenta, del interés nacional
(Castillo. 2007).

Esta forma de resolver disputas es una fuente potencial de conflictos
entre compafiias mineras y comunidades campesinas, y ha creado una de las
mas visibles contradicciones en el uso de la tierra desencadenadas por las
reformas neoliberales en el Perd. En la practica en relacion con las medidas de
promocion minera, el Estado no actta siempre de la misma manera. Lo que si es
comun es que su participacion se oriente mas a resolver los problemas
generados por los estallidos de los conflictos que a identificar y atacar las causas

gue los generan.

Lejos, entonces, de actuar con firmeza, autonomia y credibilidad, y de
preocuparse por los problemas sociales y ambientales imponiéndose a las
partes en conflicto (Barrantes.2005), el Estado se limita a mantener el orden
publico para evitar que las protestas desalienten la inversién minera. Cuando se
trata de lograr el consentimiento de la poblacién, muestra una practica favorable
para mediar y proporcionar informacién, pero poca disposicién a un dialogo que
incluya la posibilidad de que un proyecto minero no llegue a ejecutarse (De
Echave.2009).

En este contexto, se han identificado tres niveles importantes de
ausencia del Estado para la gestion del conflicto (Guzman-Barrén, 2007). El
primero se relaciona con el acceso a servicios bdasicos que le corresponde
garantizar a todos los ciudadanos. Como resultado se distorsiona el rol de la
empresa minera que, para mejorar su imagen ante las comunidades locales,

asume una serie de responsabilidades que deben correr por cuenta del Estado.

El segundo nivel de ausencia concierne al rol del Estado como garante
de seguridad y orden, ya que las normas y disposiciones legales sobre la

problematica ambiental y la social han perdido legitimidad. Por eso se han



201

generado situaciones de movilizacién y desborde social en las que el Estado

aparece como represor antes que como garante del orden social.

El tercer nivel de ausencia del Estado atafie a su actuacibn como
estructura organica: en la practica, las diferentes instancias Central, Regional y
Local tienen distintos discursos y se comunican muy poco entre si. Ademas, las
autoridades locales refieren la incapacidad del Ministerio de Energia y Minas
(MEM) para supervisar y fiscalizar a cabalidad la actividad minera, pues su
prioridad consiste en promover la actividad econémica del sector (Revesz y Diez,
2006).

Estos niveles de ausencia adquieren mayor significado si se toma en
cuenta la posicién del Gobierno actual frente a la relacion entre las empresas
mineras y las comunidades locales. Como se recordard, el Presidente de la
Republica ha publicado diversos articulos de opinion acerca de la importancia de
la promocion de la inversidbn minera para el aprovechamiento de los recursos
naturales del pais. En ellos ha sostenido que los ciudadanos peruanos padecen
del sindrome del “perro del hortelano”, que impediria la generacién y creacion de
trabajo gracias a la explotacion de estos recursos (Garcia, 2007a y 2007b). Para
atacar esta situacién, se propone como “receta” seguir el modelo econémico que
propicie la creacion de nuevos procedimientos que fomenten la inversion, en

especial para la operacion minero-metalargica (Garcia, 2008).

Esta forma de pensar expresa la subordinacion del Estado al mercado v,
por ende, a la iniciativa privada corporativa. El viejo discurso de ampliar los
servicios estatales como salud y educacion en los yacimientos mineros ha sido
reemplazado por el concepto de desarrollo sostenible que propone el uso
responsable de los recursos y el apoyo de iniciativas en el marco de las leyes del

mercado (Damonte, 2006).

Muestra de ello es la reduccién de la capacidad de maniobra estatal en el
ambito nacional peruano, luego de casi dos décadas de implementacién de
reformas estructurales neoliberales a favor del dominio del capital corporativo

global. Estos cambios han influido en los nuevos mensajes dominantes en la
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esfera publica dirigidos a la necesidad del control de las corporaciones con
respaldo del aparato estatal, y han permitido que la empresa minera reemplace

al Estado como motor del desarrollo local (Damonte, 2006).

2.2.1.3 Ordenamiento Territorial

Un territorio supone un activo que considera tanto ventajas comparativas
como competitivas, supone una oportunidad en la cual las dinamicas sociales,
ambientales y econémicas influyen en su conformacion a lo largo del tiempo. Por
ello, la importancia de tomar decisiones en funcion a la generacién de
consensos, conciliando diversos intereses y necesidades que contribuyan al

aprovechamiento sostenible del territorio y sus recursos naturales.

En nuestro pais, la ocupacién del territorio se ha dado de manera
inadecuada, generado diversos problemas como la desarticulacion territorial, la
exclusion de territorios de procesos de desarrollo, la desigualdad en el acceso a
servicios y equipamiento, falta de competitividad, el incremento de la ocupacién
de zonas de alto riesgo de desastres incluyendo inversién puablica y privada, en
algunos casos con efectos negativos en los ecosistemas que proveen Servicios,
muchos de los cuales estan vinculados a seguir disponiendo de recursos

naturales que se constituyen en la base productiva del pais.(MINAM.2016).

Si bien los Proyectos de Inversion Puablica (PIP) en materia de
ordenamiento territorial deben seguir los procedimientos del Sistema Nacional de
Inversion Publica (SNIP), estos requieren de un conocimiento y orientacion
técnica especifica dada su tipologia y la tematica que aborda, aspecto en el que
era evidente la necesidad de fortalecer la presencia y participacion del MINAM

para su adecuada formulacion.

En el afio 2005, el Reglamento de Ley N.° 28245 - Ley Marco del
Sistema Nacional de Gestibn Ambiental, establece que el OT y la ZEE
constituyen un referente obligatorio de las politicas publicas en todos los niveles

de gobierno.
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El mismo afio, la Ley n.° 28611 - Ley General del Ambiente, establecio
gue la planificacion y el OT tienen por finalidad complementar planificacion
econdmica, social y ambiental con la dimensién territorial, asi como racionalizar
las intervenciones en el territorio y orientar su conservacién y aprovechamiento

sostenible.

En el afio 2008, el Decreto Legislativo n.° 1013 crea el Ministerio del
Ambiente - MINAM y define como una de sus funciones especificas establecer la
politica, los criterios, las herramientas y los procedimientos de caracter general
para el OT nacional, en coordinacién con las entidades correspondientes,

ademas de conducir todo el proceso.

Se precisa también que el MINAM asume todas las funciones del
Consejo Nacional del Ambiente (CONAM), entre ellas las que venia ejerciendo
sobre OT. Para ello recoge como antecedente el conjunto de instrumentos
aprobados en el marco del Ordenamiento Territorial (OT), como el Reglamento
de la ZEE aprobada con D. S. n.° 087- 2004-PCM, y la Directiva Guia
Metodoldgica de la ZEE aprobada con D. C. D n.° 010-2006-CONAM-CD que
definen de manera general y especifica, respectivamente, el proceso
metodolégico a seguir para la elaboracion de este instrumento, y los
Lineamientos de Politica para el Ordenamiento Territorial (OT) R. M. n.° 026-
2010-MINAM que define el OT y determina los objetivos estratégicos en su
implementaciéon; a partir de lo cual Gobiernos Regionales y locales van

recogiendo las orientaciones para los esfuerzos iniciales antes indicados.

Actualmente el OT est4 definido como un proceso politico y técnico-
administrativo destinado a orientar la ocupacién ordenada y uso sostenible del
territorio, sobre la base de la identificacion de potencialidades y limitaciones,
considerando  criterios  econdémicos,  socioculturales, ambientales e
institucionales. Ni la ZEE, ni el OT asignan usos ni exclusiones de uso.
(MINAM.2016).

La mencionada definicion se encuentra en concordancia con el literal c)

del Decreto Legislativo n.° 1013, Ley de Creacién, Organizacion y Funciones del
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Ministerio del Ambiente; asi como con el concepto de Ordenamiento Territorial
(OT) establecido en Lineamientos de Politica para el Ordenamiento Territorial
(OT), aprobados por Resolucién Ministerial n® 026-2010-MINAM.

Otro ejemplo es la Region Tacna cuyos resultados de la ZEE permitieron
dimensionar el potencial del recurso energético solar, estableciendo que este
recurso es uno de los ORDENAMIENTO TERRITORIAL (OT) EN EL PERU 193
mas importantes de Sudamérica, con lo cual pone a la regiéon Tacna en un lugar
estratégico para la generacién de energia eléctrica a grandes escalas con
sistemas fotovoltaicos y sistemas de concentracion solar. Asimismo, el potencial
de energia geotérmica identificado permitiria la generacion de calor para
diferentes usos, como para climatizacion de ambientes y mitigar el friaje, y
cultivo bajo invernaderos, etc. Por dltimo, el potencial edlico, es una condicién

favorable para la generacion de electricidad edlica.

En ese sentido el MINAM cuenta con un estudio elaborado en el marco
del Apoyo Presupuestario EuroEcotrade, denominado “Utilidad de la informacion
generada mediante la zonificaciébn ecolégica y econdmica como parte del
proceso de ordenamiento territorial y su aporte a procesos de desarrollo” (2015),
en el que se registra la utilidad concreta de la informacion de la ZEE para
iniciativas de apoyo al desarrollo econdmico, como indicador de seleccion para
el fomento, apoyo técnico y financiero de cadenas productivas, proporcionando
una visibn concreta de los espacios adecuados para el desarrollo de

aprovechamientos productivos. .(MINAM.2016).

Asi también, este estudio recoge evidencias de la contribucion de la ZEE
al proyecto territorial en el mediano y largo plazo ya sea desde la informaciéon de
linea base, cartogréfica, de enfoque de cuencas o como eje estratégico
propositivo, ademas de ser una insumo para la identificacién de areas naturales
para la conservacion, la gestién de los recursos hidricos, forestales o de la zona
marino costera, la gestion ambiental, la precision y focalizacion para la gestion
en riesgo de desastres incluyendo contextos como los actuales vinculados a
fendmenos climaticos, y la reduccion de tiempos e insumos econdmicos en la

elaboracion de los proyectos de inversion publica. (MINAM.2016).
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También la contribucion alcanza al ambito académico de las
universidades con aportes al enfoque de territorio y de sostenibilidad, asi como
con informacion bibliografica actualizada que cubre informacién regional escasa

para el desarrollo de la curricula educativa.

La ZEE aprobada genera ventajas comparativas en las regiones, no solo
por estar avanzando en el propio proceso de OT, sino también por la
disponibilidad de una herramienta actualizada de conocimiento y aproximacién al
territorio que supera las tradicionales informaciones sectoriales; siendo un primer

paso en una gestion publica y privada mas articulada.

La elaboracion de la ZEE ha permitido fortalecer capacidades de los
técnicos, funcionarios y autoridades de los Gobiernos Regionales y locales, para
la gestibon de sus ambitos jurisdiccionales, vienen dando origen a una
“transformacion” de la “gestion publica tradicional” a una gestién publica
moderna con enfoque territorial. Este proceso de fortalecimiento de capacidades
viene facilitando visiones compartidas para avanzar en sinergias de la gestién
publica, que seran base para consolidar procesos de OT, y promoviendo la
generacion de aptitudes necesarias para definir y alcanzar sus propios objetivos
de desarrollo, tomando en consideracién el proceso de ordenamiento territorial

en su totalidad, y las politicas sectoriales nacionales.

La ZEE se constituye en una herramienta de informacion territorial, desde
la base de datos que se maneja en cada ambito y el equipamiento del que
dispone para ello (SIG, imagenes satelitales, GPS, entre otros), desde donde se
puede alimentar un sistema de informacion territorial, permanente y actualizado,
al que accedan tanto las instituciones publicas como privadas y la ciudadania en

general; y que inicialmente se viene ofreciendo desde el GEOSERVIDOR.

La ZEE genera expectativas que convocan entorno a su uso a diferentes
actores con motivaciones variadas sobre el territorio y que son parte de la amplia
base sobre la que avanzar el proceso de OT, y en ese sentido es también una

herramienta de monitoreo territorial: desde la retroalimentacién con las
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instituciones y ciudadania con las que colabora, pero también desde el soporte

social sobre el que se trabajaron las diferentes fases de la ZEE. (MINAM.2016).

Es importante también considerar que, el uso de la ZEE, evita la
utilizaciéon inoportuna del territorio, que puede generar conflictos sociales y
dafos considerables en los recursos naturales, ayuda a entender los objetivos,
prioridades y requerimientos de los diferentes usufructuarios del territorio,
facilitando la generacién de consensos y la posibilidad de aproximar (re-conciliar)
los intereses de privados con los intereses de la comunidades, permite articular
los esfuerzos de los diferentes sectores del Estado, y ORDENAMIENTO
TERRITORIAL (OT) EN EL PERU 195 niveles de gobierno para la

implementacion de politicas publicas con enfoque territorial. (MINAM.2016).

Utilidad de los EE

Asi como se ha avanzado en la elaboracién de la ZEE, existe también un
avance significativo en relacion a la elaboracién de EE, en algunas regiones.
Estos estudios les permite a las regiones y Gobiernos Locales: ldentificar
sectores del territorio que tienen, segln nivel, especializacién y ritmo de

crecimiento, posibilidades de desarrollo de acuerdo a potencialidades.

Establecer estrategias de competitividad territorial fortalecimiento

corredores y flujos econémicos.

+ Identificar territorios consolidados, asi como territorios dispersos y las
posibilidades de articulacion fomentando su desarrollo integral.

» Identificar servicios ecosistémicos principales que definen rol y funcién del
area de andlisis.

* Identificar zonas de tratamiento especial definido por el procesos de
ocupacion del territorio, considerando impactos ambientales, tanto negativos
COmo positivos.

» Ubicar sectores criticos que presentan nivel de riesgo muy alto y alto, para
gestionar el riesgo de desastres como parte del uso y ocupacion del territorio.

« Conocer y reducir la brecha de capacidad institucional existente,
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considerando el nivel 6ptimo y necesario para implementar el proceso de OT
con el estado actual en la capacidad institucional y de gestion.

» Disponer de informaciéon sobre el nivel de cumplimiento de funciones y
competencias asignadas segun marco normativo vigente en OT, para

articularlas y establecer sinergias en su implementacion.

Asi por ejemplo, el Gobierno Regional de Tacna cuenta un andlisis de la
dinamica econémica y la dinamica del sistema y organizacién territorial, que ha
sido un insumo para la elaboracion del Plan Regional de Competitividad

Territorial y el Plan Regional de Desarrollo Concertado. (MINAM.2016).

De igual manera, como parte del proceso de elaboracién del EE de servicios
ecosistémicos, se estd actualizando informaciéon sobre pasivos ambientales
constituyendo insumo e informacion estratégica para la intervencion del

programa regional de monitoreo a la calidad ambiental.

Un enfoque claro sobre las caracteristicas del OT en el pais La promocion
equitativa, sostenible y racional de la inversién privada y publica no se puede
generar si no se tienen identificadas claramente las potencialidades y las

carencias de nuestro territorio.

Las condiciones del territorio deben evaluarse tomando en consideracion las
propias particularidades de cada ambito en evaluacion. Dado lo complejo y
variado de nuestro pais, esa es la labor que tiene a cargo el Ministerio del
Ambiente, a través del OT, entendido como un proceso técnico y politico que
toma en cuenta las condiciones sociales, ambientales y economicas para la
ocupacion del territorio, el ordenamiento de Informes sectoriales ambiente las
actividades del hombre en el territorio, y el uso y el aprovechamiento sostenible

de los recursos naturales.

En este sentido, es importante reconocer que la informacion generada
como parte del proceso de ordenamiento se constituye un insumo fundamental
para impulsar el desarrollo territorial regional, tal como lo vienen considerando ya

los Gobiernos Regionales. En ese sentido, ademas debe tomarse en cuenta, que
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el conjunto de esfuerzos e instrumentos que impulsa el sector ambiente se dan
en una légica de favorecer el desarrollo en condiciones de sostenibilidad,
tomando en cuenta que la base del desarrollo productivo del pais se sustenta en
el aprovechamiento de sus recursos naturales y en un contexto de creciente
demanda de articulaciébn entre los diferentes niveles de gobierno y de
participacion de la poblacion. (MINAM.2016).

Figura 1: Funcionalidad de los actuales centros poblados:
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2.2.1.4 Zonificacion Ecolégicay Econdmica

La Zonificacion Ecolégica y Econémica (ZEE) es un instrumento técnico
de caracterizacion del territorio, principalmente de aspectos fisicos y bioldgicos.
Si bien es un instrumento importante, se requiere conocer las dindmicas del
territorio y las posibilidades que tenemos como sociedad. En ese sentido, el
Ordenamiento Territorial considera otros instrumentos como los Estudios
Especializados (EE), que permiten la identificacion y andlisis de dinamicas
sociales, econdmicas, cambios del uso del territorio, poblacion, entre otros
aspectos.(MINAM.2016).

La integracion de la ZEE con los EE constituye un Diagndéstico Integrado
del Territorio (DIT). Esta cadena de instrumentos técnicos se ha planificado con
la finalidad de elaborar un producto final de alta calidad, denominado Plan de

Ordenamiento Territorial (POT).

La aprobacién de la ZEE o cualquier otro instrumento sustentatorio del
Ordenamiento Territorial depende del nivel de gobierno correspondiente (region
o municipalidad). En el caso de la municipalidad, es necesaria la opinién previa

favorable del Gobierno Regional y del MINAM.

La ZEE no define ni establece usos, sino que propone diferentes
alternativas para gestionar el impacto que puedan generar algunas actividades,
haciéndolas mas rentables; y aportando a la disminucion de conflictos. No

establece derechos de propiedad. Tampoco restringe ni excluye las inversiones.
Los niveles de calificacién de las categorias de uso que la ZEE brinda, se
basan en los aspectos técnicos de las caracteristicas fisicas, biologicas y

socioecondmicas. Son de tres tipos:

Uso recomendable, donde los usos propuestos en las zonas identificadas

en las categorias de uso presentan aptitudes para su desarrollo.

Uso recomendable con restricciones, donde es posible desarrollar usos
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en las zonas identificadas en tanto puedan ser superadas las restricciones,
mediante la aplicacion de medidas y acciones correspondientes que minimicen

los impactos en términos sociales, econdémicos y ambientales.

Uso no recomendable, que presenta escasas aptitudes para su
desarrollo, donde la implementacion del uso en la zona identificada generaria
impactos negativos mayores a los beneficios esperados. (Ministerio del
Ambiente). (MINAM.2016).

Asimismo, en la Constitucién Politica del Pert en sus articulos, sefiala lo

siguiente:

Articulo 67.- Politica Ambiental

El Estado determina la politica nacional del ambiente. Promueve el uso

sostenible de sus recursos naturales.

Articulo 68.- Conservacion de la diversidad biolégica y areas naturales

protegidas

El Estado esta obligado a promover la conservacion de la diversidad

biolégica y de &reas naturales protegidas.

Asi también en sus articulos 191 y 192 manifiesta:

Articulo 191.- Los Gobiernos Regionales

Los gobiernos regionales tienen autonomia politica, economica Yy
administrativa en los asuntos de su competencia. Coordinan con las
municipalidades sin interferir sus funciones y atribuciones.

La estructura organica basica de estos gobiernos la conforman el
Consejo Regional como 6rgano normativo y fiscalizador, el Presidente
como 6rgano ejecutivo, y el Consejo de Coordinacién Regional integrado
por los alcaldes provinciales y por representantes de la sociedad civil,

como 6rgano consultivo y de coordinacion con las municipalidades, con
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las funciones y atribuciones que les sefiala la ley. El Consejo Regional
tendra un minimo de siete (7) miembros y un maximo de veinticinco (25),
debiendo haber un minimo de uno (1) por provincia y el resto, de acuerdo

a ley, siguiendo un criterio de poblacién electoral.

Articulo 192.- Atribuciones y competencias de los gobiernos regionales

Los gobiernos regionales promueven el desarrollo y la economia
regional, fomentan las inversiones, actividades y servicios publicos de su
responsabilidad, en armonia con las politicas y planes nacionales y

locales de desarrollo.

Son competentes para:

- Aprobar su organizacion interna y su presupuesto.

- Formular y aprobar el plan de desarrollo regional concertado con las
municipalidades y la sociedad civil.

- Administrar sus bienes y rentas.

- Regular y otorgar las autorizaciones, licencias y derechos sobre los
servicios de su responsabilidad.

- Promover el desarrollo socioeconémico regional y ejecutar los planes
y programas correspondientes.

- Dictar las normas inherentes a la gestion regional.

- Promover y regular actividades y/o servicios en materia de
agricultura, pesqueria, industria, agroindustria, comercio, turismo,
energia, mineria, vialidad, comunicaciones, educacion, salud y medio
ambiente, conforme a ley.

- Fomentar la competitividad, las inversiones y el financiamiento para la
ejecucion de proyectos y obras de infraestructura de alcance e
impacto regional.

- Presentar iniciativas legislativas en materias y asuntos de su
competencia.

- Ejercer las demas atribuciones inherentes a su funcién, conforme a

ley.
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En funcién de estos articulos considerados en la Constitucion Politica del
Perd, la Ley N°27867, Ley Organica de Gobiernos Regionales en su articulo 9,
literal g) sefiala como una de la competencias constitucionales de los Gobiernos
Regionales: "Promover y regular actividades y/o servicios en materia de
agricultura, pesqueria, industria, agroindustria, comercio, turismo, energia,
mineria, viabilidad, comunicaciones, educacion, salud y medio ambiente,
conforme a la Ley.” Asimismo el articulo 53 de la misma ley establece como
Funciones de los Gobiernos Regionales en materia ambiental y de
Ordenamiento Territorial: a) formular, aprobar, ejecutar, evaluar, dirigir, controlar
y administrar los planes y politicas en materia ambiental y de ordenamiento
territorial, por lo que mediante Decreto Supremo N° 087-2004-PCM, se aprueba
el Reglamento de Zonificacion Ecol6gica y Econdmica, el cual en su articulo 1
establece: “La Zonificacion Ecoldgica y Econdmica-ZEE, es un proceso dindmico
y flexible para la identificacién de diferentes alternativas de uso sostenible de un
territorio determinado. .(MINAM.2016).

2.2.1.5 Actores extralocales y la mineria

Si bien los actores centrales en el presente estudio son las empresas
mineras, las comunidades locales y el Estado, se reconoce que la presencia de
actores extralocales es en algunos casos determinante para el desenvolvimiento
de los conflictos en el ambito local. Estos actores desempefian basicamente
cuatro papeles (DE ECHAVE, 2009).

En primer lugar, pueden actuar como intermediarios en situaciones de
conflicto local o regional entre la empresa, la comunidad y el Estado. La
participacion de estos actores modifica el desarrollo de los conflictos aun cuando
su presencia en el plano local no sea permanente. Estos mediadores suelen ser
organismos de concertacion, instituciones dedicadas a la investigacion de
conflictos sociales, las ONG, etcétera, y sus acciones tienen una postura, una
estrategia y una agenda delimitadas. Sin embargo, también puede tratarse de
una categoria que estd mas motivada para mediar el conflicto por sus propios

intereses econdmicos.
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Como se verd en la presentacion de resultados, alrededor de las
empresas mineras se han venido formando redes de proveedores de mano de
obra, por lo general funcionando a nivel provincial o distrital (dependiendo de la

zona).

Esta es una categoria de actores extralocales cuyo nivel de
intermediacion en un conflicto dependera del caso particular; no obstante, suele
constituirse una interface en el relacionamiento entre la empresa y la comunidad

debido a su légica de intereses.

2.2.1.6 Contexto de la relaciéon entre empresas mineras y comunidades

locales

Los conflictos entre empresas mineras y comunidades locales pueden
entenderse como una serie de acontecimientos organizados alrededor de las
diferencias entre ambas, generados por las posiciones y acciones sostenidas por

cada una a lo largo de la relacién.

Estas diferencias de posiciones y objetivos generan continuas tensiones
que eventualmente desembocan en enfrentamientos fisicos que pueden
demandar la intervencion del Estado para la recuperacion del orden publico, de
agencias especializadas para la resolucion de conflictos y de otros actores

externos que actdan a favor de alguna de las partes (DEECHAVE, 2009).

Las referidas situaciones de crisis son resultado de un proceso de
acumulacion de fricciones entre la empresa y la comunidad que van
incrementando la hostilidad hasta que sus posiciones y exigencias resultan
irreconciliables. Segln esta logica, el conflicto de intereses entre una empresa
minera y una comunidad local puede ser permanente; sin embargo, su duracion
e intensidad dependeran del tratamiento de la relacion, asi como de las actitudes

y comportamientos de los actores.

Segun el Reporte nimero 80 de la Unidad de Conflictos Sociales de la
Defensoria del Pueblo (en adelante UCS-DP), al 31 de octubre del 2010 se
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registraban en el Pert 250 de estos conflictos; de ellos, el 64% se encontraba
activo y el 36% permanecia en estado latente. Ademas, los conflictos
socioambientales.

Por otro lado, es preciso sefalar que las situaciones de crisis motivadas
por conflictos de esta naturaleza no son recientes y se han incrementado
incesantemente en los Ultimos afos, al punto que se han tornado visibles para la

opinién publica en general.
Como se puede ver en el grafico 1, los reportes de la UCS-DP indican
que los conflictos sociales en el Peru se han incrementado de forma significativa

entre el 2004 y el 2010.

Gréfico 1: Conflictos sociales en el Pert, 2004-2010
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Elaboracion propia con datos de la UCS-DP.

Como se puede ver en el grafico 1, desde el 2008 se ha registrado un
fuerte incremento de los conflictos sociales, en especial aquéllos relacionados
con problemas socioambientales, lo que llevé a la Defensoria del Pueblo a
consignarlos por separado en sus reportes.2 Asi, en octubre de ese afio los
conflictos de esa naturaleza ya superaban al total de conflictos registrado en
octubre de 2007.

Tres condiciones han enmarcado las situaciones conflictivas entre

empresas mineras y comunidades locales. En primer lugar, las empresas (y el
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Gobierno Central) identificaron como el origen de la problemética la existencia
de una comunicacion deficiente con la poblacion local. Por ello, el MEM vy la
SNMPE emprendieron en todo el pais ambiciosas campafias de comunicaciéon

sobre las ventajas de la mineria.

El escaso impacto de estas campafias demostrd que, en realidad, el
conflicto de intereses por el uso y control de los recursos no se expresa (0 ho
solo) en una deficiencia de comunicacion e informacion, sino que obedece al

desencuentro de valores y modos de vida (De Echave, 2009).

Para las comunidades rurales, por ejemplo, el tema ambiental implica el
derecho de acceso a la tierra y al agua, sustento principal de su economia

familiar.

De ahi que, independientemente de que las campafas de comunicacion
promovidas por las empresas mineras dijeran lo contrario, ellas compiten
directamente con las comunidades locales por los mismos recursos que pueden

generar ingresos a uno o a otro, pero no a ambos (Tanaka, 2007).

En segundo lugar, es importante considerar la ausencia de una politica
consistente para el tratamiento de conflictos, en vista de que las medidas del
Gobierno Central se limitan por lo general a reducir los problemas causados por
éstos. Esta situacion, sumada a la ausencia de un marco legal, deja muy pocas
posibilidades para abordar los conflictos entre comunidades locales y empresas
mineras. Al respecto, uno de los principales obstaculos es la generacién de
mecanismos de participacién ciudadana de “baja intensidad”, muy poco Uutiles
para influir en la toma de decisiones, razén por la cual no gozan de mayor

credibilidad en las poblaciones locales (Alayza, 2007).

En teoria, el proceso de participacion de las comunidades locales no
abarca solo la etapa de consulta previa a la concesion minera, sino que les
asigna también un rol importante durante la exploracién, explotacion y cierre de
minas (Reglamento de Participacién Ciudadana en el Subsector Minero, DS 028-

2008-EM, titulo 1l). Sin embargo, para que ese proceso se realicen las
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comunidades deberian contar con estructuras organizativas representativas y
comprometidas. Esto demanda que los pobladores y sus organizaciones
articulen y consoliden una representacion legitima, capaz de constituir una
participacion informada, oportuna e influyente en el desarrollo de la actividad
minera (Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas vy

Originarios reconocido en el Convenio 169 de la OIT, titulo ).

De tal modo, para que esta ley se cumpla es fundamental que el Estado
garantice que las comunidades tengan una influencia efectiva en la decisiéon
sobre la viabilidad de los proyectos mineros. Y esto, a su vez, implica su
obligacion de poner al alcance de las comunidades informacion relevante, y que
lo haga de una forma eficaz y culturalmente adecuada. Asimismo, es necesario
definir mecanismos transparentes y criterios compartidos para fijar el momento y

los plazos de la fase de consulta (De Echave, 2009).

En tercer y dultimo lugar, también la distribucion de los recursos
econdmicos generados por la mineria estd causando malestar en la poblacién
local afectada, testigo de un crecimiento que no se traduce en cambios
sustanciales de su calidad de vida. En las zonas mas remotas del pais, esto ha
inducido a las comunidades a exigir a las empresas mineras que provean
servicios que en realidad corresponden al Estado, como la construccion de
carreteras, de hospitales o de escuelas. Otros reclamos se refieren a la
generacién de algun ingreso familiar adicional, sea a través de un puesto de
trabajo en la mina o de la compra de productos locales por la empresa (De
Echave.2009).

El grafico 2 ha sido elaborado considerando todos los factores
relacionados con el incremento de los conflictos socioambientales entre la
empresa minera, la comunidad local y el Estado, actores que aparecen en los
vértices de un triangulo. El vértice superior es ocupado por la empresa, pues el
Estado claudica de su funcién reguladora y prioriza su rol de promocion de la
inversion privada. Y esto, como ya se indicd, se sustenta en el poder y la
influencia adquiridos por el sector minero en el marco de un Estado que apoya la

inversion privada y descuida la institucionalidad local (Aste.2004B).



218

Gréfico 2: Tridngulo de relacionamiento identificado

Empreza Minera

Comunidad

Estado { " Local

Elaboracion propia.

Sin embargo, mas que representar poderes, el grafico 2 incorpora la
distancia entre la empresa minera, la comunidad local y el Estado como un
aspecto que condicionara la comunicacion entre ellos. En esta relacion la
empresa minera tiene mayor cercania al Estado, con el que comparte intereses
y, por ello, establece una relacién de alianza (Aste,2004b). Con la comunidad
local, en cambio, a pesar de compartir el mismo espacio, la empresa mantiene
una distancia mayor, debido a la desconfianza desarrollada por ambos desde el
inicio de la relacion y a la poca disposicion de cada una por encontrar un punto

comun no obstante sus distintos intereses (De Echave, 2008).

La distancia que la comunidad local mantiene con el Estado es incluso
mayor que la que la separa de la empresa, pues éste es percibido por aquélla
como una institucion abstracta y lejana. Esto explica otro factor también ya
sefalado, es decir, la distorsién de las obligaciones de cada uno, que lleva a la
empresa a asumir funciones que corresponden al Estado. Y asi se genera entre
la empresa y la comunidad una relacién politica que corresponderia mas bien a

la relacion entre el Estado y la comunidad.

En este escenario, se debe reconocer que la relacién entre la comunidad
local, las empresas mineras y el Estado estda marcada por las mutuas
desconfianzas y la escasa credibilidad en las acciones y promesas del otro (De
Echave, 2009). Detras de esta actitud hay herencias historicas y constataciones
mas recientes, pero también problemas de comunicacién motivados porque no

todas las partes cuentan con la misma informacion y por los diferentes cédigos
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culturales que manejan. Esto incluye desde los recursos humanos, econémicos y

técnicos hasta el idioma y los procesos de toma de decisiones.

El dialogo y, en general, los procesos de gestion de conflictos, se ven
afectados por este desequilibrio y se entrampan o, en el peor de los casos, se

rompen (Guzman-Barrén, 2007).

Con base en la situacién recién descrita, algunos autores coinciden en
proponer un escenario “ideal” o tedrico acerca del relacionamiento entre los
actores, ubicandolos en los extremos de un triangulo mas equidistante. Como se
puede ver en el grafico 3, este triangulo tiene en los vértices inferiores a la
empresa y a la comunidad local, y en el vértice superior al Estado (Revesz Y
Diez. 2006).

Grafico 3: Triangulo de relacionamiento ideal

Cnr:mul:lad E sa
oca !

Adaptade de Revezz y Diez (2000: 64).

La propuesta de este escenario ideal de relacionamiento no pretende
resolver o eliminar los conflictos, pues éstos responden a intereses
contradictorios, disputas de poder y visiones contrapuestas de modos de vida,

estilos de desarrollo, etcétera.

Adonde apunta, mas bien, es a que los conflictos se encaucen
institucional y pacificamente, a que la negociacién y hasta las disputas politicas

puedan darse de manera mas abierta y democratica, lo que exige por lo menos
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reducir la inequidad.

Si bien pareciera haber una relacién directa entre mantener un fragil
régimen democratico y tener una economia que dependa bdasicamente de
recursos primarios, hay paises que han logrado utilizar mejor este tipo de
recursos para construir economias prosperas y regimenes democraticos mas

estables el referente mas cercano es Chile

La propuesta de este escenario ideal de relacionamiento no pretende
resolver o eliminar los conflictos, pues éstos responden a intereses
contradictorios, disputas de poder y visiones contrapuestas de modos de vida,

estilos de desarrollo, etcétera.

Adonde apunta, mas bien es a que los conflictos se encaucen
institucional y pacificamente, a que la negociacién y hasta las disputas politicas
puedan darse de manera mas abierta y democratica, lo que exige por lo menos

reducir la inequidad.

Si bien pareciera haber una relacion directa entre mantener un fragil
régimen democratico y tener una economia que dependa béasicamente de
recursos primarios, hay paises que han logrado utilizar mejor este tipo de
recursos para construir economias prosperas y regimenes democraticos mas

estables el referente mas cercano es Chile.

(Tanaka et al., 2005). Esto quiere decir que los recursos naturales, por si
mismos, no son una maldiciébn ni una bendicién, sino que es tarea de las
politicas estatales la respuesta a como crear una relacion armoniosa entre
mineria, desarrollo, combate a la pobreza y gobernabilidad democratica
(TANAKA ET AL., 2005: 15).

De ahi que uno de los principales puntos de desencuentro entre el
triangulo real y el ideal esté en el rapido crecimiento no solo econémico sino
también politico experimentado por el sector minero, que no ha ido de la mano

con el aumento de las capacidades de control y regulacion del Estado (De
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Echave y Torres, 2005). Mas aun: el Estado delega en el sector minero
cuestiones relativas al desarrollo, que son asumidas por éste bajo sus términos y

de acuerdo con sus intereses.

En el triangulo ideal, las diferentes instancias del Estado actuan de forma
coherente, éste tiene mas injerencia en la regulacion ambiental y social y realiza
un mayor monitoreo del relacionamiento entre la empresa minera y la comunidad

local.

Esto supone la descentralizacion del poder con el que cuenta
actualmente el MEM, que lo convierte en juez y parte en la aprobacion de los
estudios de impacto ambiental que deben presentar las exploraciones y
operaciones mineras (REVESZ Y DIEZ, 2006).

Otra diferencia entre ambos tridngulos es el grado de inequidad entre la
empresa y la comunidad, marcada por un fuerte componente econémico y
politico. Para apuntar al triangulo ideal, entonces, se deberia reforzar las
capacidades de gestion y afinar los criterios de asignacién del gasto publico, con
el fin de enfrentar el desafio de la pobreza y el desarrollo en las regiones por
medio del perfeccionamiento de los mecanismos de distribuciébn del canon
minero (DE ECHAVE, 2009).

Asimismo, en el tridngulo ideal la comunidad local es fortalecida y
ademas accede a mecanismos de participacion mas efectivos, sobre la base de
la constitucion de organizaciones representativas. Como se ha mencionado, una
efectiva participacion ciudadana deberia cumplir con las siguientes condiciones:
ser informada, oportuna, influyente y culturalmente adecuada (Alayza, 2007). Por
ello, los mecanismos que la garanticen deben estar precedidos de un trabajo de
fortalecimiento de organizaciones paralelas a las existentes, ya que los
problemas internos en la comunidad acenttan la fragmentacion y la conflictividad

local.
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2.2.1.7 Teorias de los sistemas de dominio de los yacimientos mineros

A) Sistemas de dominio de los yacimientos:

a. Teorias de Sistemas: Originario y Derivado

El Dominio Originario es todo aquel que pertenece, desde su origen, a
una persona (Estado o particulares) y no reconoce titular anterior, a diferencia

del Dominio Derivado que reconoce la preexistencia de otro titular.

¢A quién pertenecen originariamente los yacimientos minerales? Con

respecto al Dominio Originario, tenemaos tres soluciones:

a.- Atribuye el Dominio Originario al propietario del terreno superficial.

b.- Declara que los yacimientos, originariamente, no pertenecen a nadie

ni al Estado.

c.- Atribuye el Dominio Originario a la colectividad representada por el
Estado.

B) Sistemas de dominio originario:

A.- Sistema de la Accesién o Fundiario:

El propietario del suelo lo es también del subsuelo, sin limitacion alguna,
siendo, en consecuencia, propietario de las minas 0 yacimientos
minerales subyacentes a la superficie. Se basa en la concepcion
romanista de la extension del dominio privado que diera Cino de Pistola
y en la figura de la accesion mediante la cual el subsuelo, lo accesorio,
sigue lo principal, “Accesorium sequitur principale”. De esta manera se
proclama la unidad real del suelo y subsuelo como fundamento de su

unidad legal.
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Muchas han sido las objeciones que a esta teoria se han formulado, si
bien creemos que la méas acertada es aquella que mantiene lo erréneo
de atribuir al subsuelo y su posible riqueza, el caracter de accesorio
respecto del suelo, maxime si se tiene en cuenta que el valor de lo que
se halla en el subsuelo es superior en innumerables ocasiones al valor
del suelo. De otra parte, los yacimientos minerales no son fruto del
suelo bajo el que se yacen, de acuerdo con la mas pura interpretacion
del propio Cédigo Civil en su Art. 890°, al decir que son frutos los
provechos renovables que produce un bien, sin que se altere ni
disminuya su sustancia; asimismo el Art. 891° dice que son frutos

naturales los que provienen del bien.

Este sistema sostiene que la mina es accesorio del dominio del suelo
superficial, por cuanto juridicamente, lo accesorio corre la suerte de lo
principal, esto es, que el propietario de un inmueble tiene derecho de
todo lo que se une accesoriamente por obra de la naturaleza o por la

mano del hombre o por ambas causas.

Conforme a este sistema, el propietario de un terreno superficial en
virtud de su titulo de propiedad y en aplicacion del principio de accesion,
se convierte automaticamente en propietario del yacimiento o
yacimientos que se encuentran dentro de los limites de su propiedad.
Los elementos superficie y propiedad constituyen una unidad.

B.- Sistemas de Ocupacion o Res Nullius:

Las caracteristicas comunes a estos sistemas son:

- Separan como elementos diferentes, con regimenes legales propios,

el yacimiento de la superficie.

- Declaran que los yacimientos, originariamente, no pertenecen a

nadie, ni al Estado.
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Estos sistemas varian en cuanto a la forma de adquirir el derecho sobre
los yacimientos. Puede ser el primer ocupante, el descubridor, el primer

solicitante o aquel que ofrezca mejores condiciones para su explotacion.

Los yacimientos son considerados Res Nullius y, por tanto, del dominio
del primero que los descubra y ocupe. Se parte del principio de la
ocupacion, que fue el originario y primer modo de adquirir la propiedad
y, consecuentemente, el Unico titulo legitimo de adquirir los recursos
minerales. Su finalidad se centraba en estimular los trabajos de

descubrimiento de nuevos yacimientos.

Se basa en dos principios fundamentales: la separacion del suelo y el
yacimiento, como elementos distintos que pueden pertenecer a dos
personas diferentes y que los yacimientos no pertenecen a nadie, ni al
Estado.

De acuerdo a este sistema de ocupacién, quien ocupa o descubre un
yacimiento e inicia su explotacibn se convertird en su titular o
propietario. Es decir, que es opuesto al sistema Res Nullius y se basa
en el principio de que el que posee el dominio de la mina es quien la

descubre y la trabaja.

De acuerdo con el sistema de Res Nullius las minas se consideran

como:
C.- Sistemas Socialista y Dominalista Regalista:

Las caracteristicas comunes a estos sistemas son:

1.- Separan como elementos diferentes, con regimenes legales propios,
el yacimiento de la superficie.

2.- Declaran que los yacimientos originariamente pertenecen al Estado.

Estos sistemas varian en cuanto el ejercicio de la actividad minera por
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parte del Estado y/o los particulares.

C.1.- Sistema Socialista:

Por este Sistema, el Dominio Originario de los yacimientos pertenece al
Estado y se separa la superficie del recurso mineral, son bienes

distintos con régimen legal propio para cada uno.

En este sistema, el Estado ejerce un dominio eminente de los

yacimientos y es el Unico que podréa ejercer actividad minera.

C.2.- Sistema Dominalista Regalista:

Por este sistema, los yacimientos originariamente no pertenecen a
nadie, pero el Estado tiene sobre todas las cosas ubicadas en el
territorio, una especie de dominio eminente o radical que debe

distinguirse de su dominio patrimonial.

Por este dominio, el Estado se reserva el derecho de regular el destino
de la riqueza minera, la que, si bien no le pertenece, cae bajo su control
en virtud de la soberania y, en mérito de ella, la administra, la distribuye

o la concede.

La Legislacién Peruana adopta el Sistema Dominalista - Regalista.

El Art. 66° de la Constitucién Politica del Peru declara que los recursos
naturales renovables y no renovables son patrimonio de la Nacion.

El Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria reitera la
declaracion constitucional: (Art. 1l T.P del TUO) todos los recursos
minerales pertenecen al Estado, cuya propiedad es inalienable e

imprescriptible.
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2.2.1.8La Concesiéon Minera

2.2.1.8.1 Naturalezajuridica de la concesién minera

Es un acto juridico administrativo emanado de la autoridad competente,

entendiendo al acto administrativo desde el punto de vista material y formal.

Considerado el acto desde el punto de vista material, habra que referirse
a su contenido y, por ello, seria un acto administrativo en sentido material, toda
manifestacion de voluntad de un érgano del Estado, sea éste administrativo,
legislativo o judicial, con tal que la substancia, el contenido sea de caracter
administrativo. Por ello, puede considerarse acto administrativo en sentido
material, el emanado de un érgano legislativo, como seria la aprobaciéon de un
presupuesto; por otra parte, también la ley en sentido formal, o medidas de
caracter interno de las camaras: asi el nombramiento, ascenso y licencia del

personal.

En el mismo sentido, pueden producir actos administrativos desde el
punto de vista material, las autoridades judiciales. En el sentido formal se
caracteriza el acto administrativo teniendo en cuenta la naturaleza del 6rgano del
gue emana y, por lo tanto, seran actos administrativos los que emanen de un

6rgano administrativo en el cumplimiento de sus funciones.

En conclusion, a la nocion conceptual del acto administrativo puro, que lo
sera desde el punto de vista material y formal, podemos decir que el acto
administrativo puro es una declaracion concreta de voluntad de un 6rgano de la

administracion activa en el ejercicio de su potestad administrativa.
Dentro de los actos administrativos encontramos dos clases:
Actos Administrativos Internos: Se consideran actos internos, porque no

pueden producir efectos respecto a los particulares, como las érdenes de un

superior, la sancién disciplinaria a un servidor publico, etc.
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Actos Administrativos Externos: Son aquellos actos que trascienden
la esfera de la administracion, pues van dirigidos a los particulares, como puede

ser una licencia, una multa, una concesion, etc.

En conclusion, cuando decimos que la concesién minera es un acto

administrativo, estamos refiriéndonos a los actos administrativos externos.

La concesibn minera es un acto administrativo necesitado de

Coadyuvante:

Requiere forzosamente de la peticion del interesado formulada con

arreglo a los requisitos que establece la Ley.

La concesién minera tampoco se identifica con la propiedad por
cuanto el titular de la misma no es propietario del yacimiento, el dominio siempre

reside en el Estado.

La concesion minera es un Inmueble (Art. 885 Inc. 3 del C.C. y Art. 9
del TUO de la Ley General de Mineria)

La unidad de medida de la concesion minera es la hectarea y de
conformidad con el Art. 11°, del TUO de la Ley General de Mineria, la extension

minima a conceder es de 100 has. y la maxima es de 1000 has.

Asimismo, la concesion minera es indivisible, acumulable y
transferible. La indivision de la concesion es un principio juridico del Derecho de
Mineria, en razén de que la division o fraccionamiento de la mina daria lugar al
surgimiento de varias propiedades mineras independientes dentro de la
concesion, lo que daria lugar a la imposibilidad de la actividad minera, esto es de
acuerdo con el Art. 186 del T.U.O. de la Ley General de Mineria, el cual sefala
gue cuando resulten dos 0 mas personas titulares de una concesion, por razén
de petitorio, sucesion, transferencia o cualquier otro titulo, se constituira de modo
obligatorio una sociedad minera de responsabilidad limitada, salvo que las partes

decidan constituir una sociedad contractual.
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La concesion minera es un Derecho Real Sui Generis que otorga a su
titular el derecho exclusivo a explorar y explotar el yacimiento, condicionado al

cumplimiento de las obligaciones que la ley establece.

2.2.1.8.2 Derechos del titular de concesiones mineras

El concesionario de exploracion y explotacién no tiene un derecho de
propiedad sobre el yacimiento, el subsuelo y la superficie (conforme a que lo
hemos visto en puntos anteriores). Por lo tanto, quien obtiene una concesién
posee un derecho a explorar y explotar minerales de su concesion minera para

convertirse en propietario de los minerales extraidos.

El Art. 9° del TUO de la Ley General de Mineria establece que la
concesion minera es de exploracion y explotacion, simultaneamente, a plazo
indefinido, siempre y cuando el concesionario cumpla con las obligaciones que

exige la ley.

1.- Sélido de profundidad indefinido

La concesion minera es calificada fisicamente como un sélido de
profundidad indefinido, un cuerpo u objeto tridimensional (largo, ancho y

profundidad).

La cara superior de la concesion minera esta constituida por la

superficie que tomara la forma de un:

a) Cuadrado,
b) Rectéangulo, o

) Poligonal cerrada (cuadricula o conjunto de cuadriculas).

Desde el punto de vista juridico vy fisico, la concesién minera penetra
indefinidamente en el interior de la tierra hasta donde sea técnicamente y
econdémicamente viable llevar a cabo una actividad de exploracién y explotaciéon

de minerales.
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2.- El sistema de cuadriculas: la cuadricula como unidad de medida

El sistema de cuadriculas divide el territorio nacional en una red de
cuadriculas de un kildmetro por lado equivalente a 100 hectareas. Este sistema
fue aprobado por R.M. N° 320-91-EM/DGM, del 28 de diciembre de 1991.

El sistema de cuadriculas tiene como objeto “tener un catastro minero

ordenado”.

Las concesiones se otorgan en cuadriculas o conjunto de cuadriculas,

colindantes por un lado.

La concesiébn minera no puede tener una extensibn menor de 100
hectareas (una cuadricula), ni mayor a 1000 hectareas (10 cuadriculas) salvo las
siguientes excepciones:

- Las que son solicitadas en zonas de frontera.

- Las que formen parte de una acumulacién de concesiones mineras.

- Las que son solicitadas sobre derechos mineros o aprobados antes

del 15 de diciembre de 1991.

- Las que son solicitadas en zonas urbanas o de expansion urbana -
Ley 27015.

3.- Formas de adquirir las concesiones

Las concesiones mineras pueden adquirirse de diversas maneras:

Bajo la forma de un petitorio minero (Procedimiento Ordinario Minero).

Bajo alguna modalidad contractual (transferencia, cesion, opcion,

donacién, aporte etc.).

Por herencia.

Por remate, como consecuencia de una deuda hipotecaria 0 de un



230

embargo. Por remate, producto de la formulacibn de dos o mas
petitorios mineros a la misma hora (dia, hora y minutos) sobre una

misma area.

4.- Caracteristicas y notas distintivas de las concesiones mineras, de

beneficio, de labor general y de transporte minero

a. Caracteristicas de la concesion por exploracion y explotacion:

La concesién minera origina una ficcion, ya que eleva el depésito o
yacimiento minero escondido en la tierra o subsuelo a la categoria

juridica de inmueble, distinto y separado de la superficie.

La concesion minera es un bien juridico registrable.

El otorgamiento de la concesion minera se constituye en un acto

obligatorio para el Estado, no existe diferenciacion de solicitantes.

El Estado también puede ser concesionario minero, a través de la

actividad empresatrial del Estado.

Faculta a su titular a oponerse frente a terceros (oposiciones,

impugnaciones, internamientos, apropiaciones ilicitas, etc.).

Obliga a su titular a acreditar una produccién minima (amparo por el

Trabajo).

Obliga a su titular al pago del Derecho de Vigencia Anual y, de ser el
caso, al pago de la penalidad.
La concesion minera puede ser otorgada por su titular como un Derecho

Real de Proteccion.

Faculta al titular de dos o mas concesiones mineras a agruparlas en
Unidades
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La concesion minera es divisible.

La concesidon minera es renunciable.

La concesion minera es otorgada a perpetuidad, en tanto se cumplan

con las obligaciones establecidas en la Ley General de Mineria.

La concesion minera se puede extinguir por las causales de: caducidad,

abandono, nulidad, renuncia, cancelacion.

b. Notas Distintivas de las Concesiones de Beneficio, Labor General y

Transporte Minero:

Concesion de Beneficio, Art. 17°45 del TUO de la Ley General de

Mineria.

Concesion de Labor General, Art. 19°46 del TUO de la Ley General de
Mineria.
Concesion de Transporte Minero, Art. 23°47 del TUO de la Ley General

de Mineria.

Hay que tener en cuenta lo siguiente:

- Provienen de un acto administrativo.
- Provienen de un acto que necesita de coadyuvante.
- Son bienes inmuebles.

- Dan lugar a un Derecho Real Sui Generis.

2.2.1.9 Larelacion entre empresas mineras y comunidades locales

En el Peru, la relacion entre empresas mineras y comunidades locales ha
estado marcada en los dltimos afios por una situaciéon tensa que en no pocos
casos ha derivado en enfrentamientos violentos que han dificultado las
posibilidades de didlogo. Si se toman en cuenta las caracteristicas de los actores

involucrados y el contexto en el que se relacionan, ¢ es realmente esperable que
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exista didlogo?, ¢hasta qué punto se puede intervenir desde la comunicacién y

gué aporte puede ofrecer esta perspectiva?

Partiendo del contexto en el que se relacionan las empresas mineras y
las comunidades locales, este capitulo pretende desarrollar un analisis tedérico
desde la perspectiva de la comunicacién integral. Este enfoque define la
comunicacion como un proceso social cuyo objetivo es el entendimiento mutuo
de los interlocutores, quienes a su vez son sujetos de intenciones, motivaciones
y habilidades (West, 2005). En este caso, si bien los interlocutores son
formalmente pares, en la practica uno tiene una serie de ventajas sobre el otro,
debido a la inequidad econdémica, politica y social que favorece una relacién de

poder entre ellos.

No solo en el Perd, sino en todo el mundo, el sector privado ha adquirido
poder en la sociedad, como resultado del modelo de desarrollo hegemdnico

basado en el mercado.

Desde mediados de la década de 1990, y luego de la implementacion de
las reformas de ajuste estructural y de las politicas de atraccién de capitales
extranjeros, el pais ha experimentado un explosivo crecimiento de la actividad
minera (De Echave, 2009).

Estas medidas generaron algunos cambios en el rol del Estado en la
economia nacional, entre los que destaca la transferencia de empresas y
proyectos mineros al sector privado. Si bien cruciales, las reformas legales no
fueron los Unicos elementos en el proceso de atraer inversionistas extranjeros.
Después de una década perdida por el colapso econémico y la violencia social
(1980-1990), fue también necesario crear una imagen del Peru como “un lugar

donde hacer negocios” (Damonte, 2006).

Estos esfuerzos hicieron posible un enorme crecimiento de la inversion
minera, que superd los 10 mil millones de dolares entre los afios 1992 y 2007, y
le otorgaron al Perl una imagen internacional de distrito minero, particularmente

de oro y cobre. En la actualidad el pais es considerado el mayor productor de
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plata del mundo y uno de los principales productores de oro, cobre y zinc
(Consejo Internacional de Mineria y Metales, 2008). Esto significd, ademas, un
rapido avance territorial, ya que en 16 afios se concedieron 13 millones de
hectareas (mas del 10% del area total del Perd) a la actividad minera, que
comprometieron las tierras de aproximadamente 3,200 comunidades

campesinas y nativas (Isasi, 2008).

Sin embargo, la mayoria de comunidades afectadas por la mineria ha
sido muy poco beneficiada por el crecimiento econémico y la expansion del
sector. La ausencia de oportunidades para el desarrollo, en el marco de un
modelo economico orientado basicamente a la exportacion de materia prima ha
permitido la formacién de enclaves de pobreza en las comunidades locales
afectadas por la mineria, lo que ha incrementado progresivamente el
descontento social de la poblacién. Asi, las tensiones acumuladas en la historia
de la relacion han facilitado las situaciones de conflicto entre empresas mineras

y comunidades locales.

Es cierto, entonces, que las situaciones de crisis que marcan el conflicto
suelen ser reforzadas por la poca disposicion de los actores para comunicarse
entre si (Cedron, 2007), pero esto no oculta que el origen del problema se
encuentra en la confluencia de intereses opuestos y la ausencia de condiciones
para el dialogo. De lo que se desprende que, si bien la comunicaciéon no se
encuentra en la base del problema, puede aportar significativamente en la
construccioén de las condiciones para el dialogo y en la reduccion de la inequidad
entre los actores a través del fortalecimiento del actor social comunidad local
(Galvez.2006).

Para argumentar esta propuesta se desarrollan a continuacion tres
segmentos: la caracterizacion de los actores involucrados en el conflicto, el
contexto actual en el que se relacionan y la aplicacion del enfoque integral de la
comunicacion al relacionamiento entre empresas mineras y comunidades

locales.
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2.2.1.10 Caracterizacion de los actores involucrados en la mineria

En este estudio, los actores involucrados en las situaciones de conflicto
entre empresas mineras y comunidades locales han sido clasificados en cuatro
grandes categorias: 3 las empresas mineras como generadoras de impacto
socio ambiental; las comunidades locales afectadas por este impacto; el Estado,
gue participa en la relaciébn a través de diferentes instancias; y los actores
“extralocales”, que no estan directamente involucrados en el problema pero

influyen en su desenlace.

Cada una de estas categorias es multiple y reune diversos tipos de
instituciones, organizaciones y personas que actian en ambitos locales,
regionales y globales. Asimismo, poseen distintas racionalidades, intereses y

canales de comunicacion (De Echave, 2009).

2.2.1.11 Afectacién ambiental, social y econ6mica de la mineria en el Peru

Si bien la contribucion del sector minero en los indicadores
macrecondmicos es innegable y constituye mas del 50 por ciento de los ingresos
del pais por exportaciones, el impacto que genera en el medio ambiente y en las
comunidades en donde se asientan las minas, es motivo de constante
preocupacién, pues la poblacidon espera algin beneficio u obtener mayor empleo
en la explotacidbn minera, pero estos no se concretan y por lo comudn reciben

dafios y perjuicios.

Las comunidades donde se asientan las minas esperan el empleo de una
parte de la poblacién, pero se ven frustradas por la tecnificacion de las
operaciones y la falta de capacitacion de la poblacién local, lo que lleva a la
contratacion de personal de fuera de la zona. Por otro lado, en su necesidad de
reducir los costos operativos, las empresas aplican sistemas de jornada larga, a
cambio de mayores periodos libres para los trabajadores. Los tres turnos de
ocho horas han sido sustituidos por dos turnos de doce horas, lo cual reduce el

personal de la empresa.
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En cada estrato minero, la evolucion del empleo ha sido diferente. En la
gran mineria el empleo se ha reducido pasando de 29 mil a 23 mil trabajadores;
mientras tanto, las minas medianas han casi duplicado el empleo de 15 mil a 30
mil trabajadores, segln estadisticas de hace dos afios. Esto convierte a la
mediana mineria en principal empleador del sector con mas de 50 por ciento de
personal ocupado. Hay que destacar, sin embargo, que las empresas medianas

gue sustentan este aumento son las mas grandes en términos de produccion.

Fuera de las estadisticas oficiales esta el empleo de la mineria artesanal
y/o informal. El Ministerio de Energia y Minas estima que hay unos 22 mil
mineros informales. Sin embargo, para muchos estudiosos del tema, la cifra se
elevaria a mas del doble, pues existe un nimero importante de mujeres y nifios
gue laboran en el sector.

Sector dinamico

Desde inicios de la republica, la mineria ha sido uno de los sectores mas
dinamicos de la economia peruana. El oro y la plata y, posteriormente los

metales basicos han sido los pilares de la mineria peruana.

En la actualidad, Pert es el octavo productor de oro en el mundo, el

segundo de plata, el sétimo de cobre y el cuarto de zinc y de plomo.

La explotacion minera se realiza muchas veces en zonas alejadas en
donde no se realizan otras actividades productivas, convirtiéndose asi en un
importante impulso econdémico al proveer de infraestructura fisica y de servicios
sociales basicos. No obstante, el impulso econémico de esta actividad resulta
insuficiente para generar un desarrollo sostenido sin la participacion del Estado y

la promocién de otras actividades productivas.

Esto se puede apreciar en la limitada generacion de empleo directo, por
ser una industria sumamente intensiva en capital, que requiere de mano de obra

especializada. Un puesto de trabajo en este sector genera cuatro puestos
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adicionales, cifra semejante a otros paises de América Latina, pero bastante
modesta comparada con los 15 puestos adicionales que genera la mineria en

Estados Unidos.

Impacto ambiental

La mineria, es una actividad extractiva que por su propia nhaturaleza
implica procesos de fuerte impacto en el ambiente porque es necesario perforar
la corteza terrestre y separar los minerales entre si. El Estado peruano solicita a
los inversionistas estudios de impacto ambiental (EIA) antes de iniciar las
operaciones, pero el mismo no cuenta con los recursos para regular el
cumplimiento de la ley. Los EIA, son estudios requeridos a los proyectos nuevos
o ampliaciones mayores al 50% y deben evaluar el impacto resultante de la
realizacion del proyecto en las condiciones fisicas, biol6gicas, sociales,
economicas y culturales del medio. Asimismo, deben incluir un plan de cierre de

operaciones, para evitar posteriores efectos adversos en el medio ambiente.

Tacna aparece como otra de las regiones que se ha visto afectada por la
mineria a gran escala. La problematica en Tacna surge por una licencia que
tiene la minera Southern Cooper para utilizar 1,950 litros de agua por segundo
de la region tacnefia, teniendo esta una capacidad hidrica de solo 400 litros de
agua por segundo. Esto evidentemente ha generado en los Ultimos afios un
problema de escasez de agua. Asimismo en zonas aledafias se pueden apreciar
verdaderas lagunas de desechos toxicos donde no hay vida alguna. Los ruidos,
producto de las explosiones ahuyentan la fauna del lugar y al final de sus
operaciones los suelos ya no pueden ser utilizados para la agricultura. La

contaminacién afecta también la salud de los pobladores de la regién.
Consecuencias sociales
Las consecuencias sociales no son menos alarmantes. Los proyectos de

inversion minera ofrecen fomentar el desarrollo para las ciudades cercanas; sin

embargo, muchos de los empleos ofrecidos son absorbidos por personal foraneo
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a la regién. Por su naturaleza la actividad minera emplea un pequefio nimero de

trabajadores, los mismos que deben tener un elevado nivel de capacitacién.

Las ciudades no tienen un desarrollo que guarde relacion con el éxito del
negocio minero. En Cajamarca, donde la minera Yanacocha explota los
yacimientos de oro, los indices de desarrollo humano han disminuido, pues
muchos de los trabajadores no permanecen durante sus dias libres en los
pueblos cercanos a la mina, sino que van a gastar sus ingresos en las ciudades

grandes, los pobladores de Huaraz van a Lima y de Pasco viajan a Huancayo.

¢;Donde estd el desarrollo que dicen traer las mineras a las
comunidades? se pregunt6 el alcalde del distrito piurano de Tambo Grande,
Franscisco Ojeda Riofrio, para responderse inmediatamente que los mineros
viven engafando a la gente “regalandoles polos, ollas y ofreciéndoles trabajo, lo
cual es falso, pues ni siquiera compran nuestros panes. No compran nada al
interior de la comunidad porque hasta la comida la traen de sus paises de
origen. Ni para guardianes nos contratan, porque traen gente que sepan hablar

su idioma, porque ni siquiera hablan castellano”.

Dependencia economica

El sector minero, es un ejemplo que ilustra la dependencia del Peru al
capital extranjero. En el periodo 1992-2001 la inversibn mas importante 2,265
millones de dolares correspondié a la puesta en marcha de los proyectos de
Antamina y La Granja, ubicados en la sierra norte del pais y desarrollados por
empresas canadienses, cuya presencia en la mineria peruana ha sobrepasado a
la inversion de los Estados Unidos. Actualmente, existe un mercado de
productos de alta tecnologia que demanda todos los minerales que tiene el pais:
cobre, para las telecomunicaciones, oro y plata para la industria fotogréfica,
eléctrica, dental y joyeria, zinc para las aleaciones de metales resistentes, plomo
para la industria de pinturas y soldaduras. Pese a que los compradores son los
paises industrializados como Estados Unidos, Suiza, Reino Unido, entre otros, el

Perd no puede aprovechar esta oportunidad porque no tiene el capital suficiente
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para invertir y generar excedentes, por lo tanto se ve forzado a solicitar

préstamos y reproducir la cadena de la deuda externa y la dependencia.

2.2.1.12 La actividad minera y su afectacion ala propiedad comunal

En la segunda mitad del siglo XX se constata en el Peru el incremento de
inversionistas, sobre todo extranjeros, interesados en desarrollar actividades
mineras, aunque obviamente ésta fue constante a lo largo del siglo pasado,
como fue también constante el aprovechamiento de las tierras comunales sin

compensar por los perjuicios que dichas actividades generan.

Aunqgue en los ultimos afos el Estado peruano ha regulado con cuidado
los efectos dafiinos de la mineria sobre el ambiente, no ha mostrado mayor
diligencia o eficacia en su cumplimiento. Tampoco se observa una actitud
vigilante respecto de los derechos de los propietarios de las tierras, quiza por

considerar tan solo el aporte de la mineria a la economia y al ingreso de divisas.

Los cambios recientes en la legislacion agraria han otorgado al tema de
la servidumbre minera una importancia que no se habia previsto. La fuerte
presencia de empresas mineras, sobre todo de inversionistas extranjeros
atraidos por el atractivo marco legal que el pais les ofrecia gracias a los
incentivos establecidos por el gobierno de Alberto Fujimori, se ha visto
enfrentada a una ley que las obliga a entrar en negociaciones con los
propietarios de las tierras o, alternativamente, a iniciar un tramite de servidumbre

minera para poder iniciar sus actividades extractivas.

A pesar del impulso oficial que les otorga el Sector Energia y Minas, las
empresas mineras estan encontrando la oposicion de los pobladores que se
sienten afectados en sus derechos, en especial las comunidades campesinas,
organizaciones que antafio fueron expulsadas hacia las tierras mas altas por los
antiguos hacendados y cuyo territorio es hoy apreciado por el potencial minero

contenido en el subsuelo.
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En todos los lugares donde se desarrolla la mineria existe un fuerte
impacto ambiental, pero si bien es cierto que en estos indices varian de unos
paises a otros. Siendo el Per( un pais donde el nivel de contaminacién minera y

el impacto ambiental de la mineria alcanza niveles altisimos.

En el proceso de la extraccion del mineral, las mineras no son
conscientes del impacto ambiental que causan en el medio ambiente, a ellos lo
Gnico que les importa es el lucro y no les importa que en el proceso destruya
completamente el ecosistema de la zona donde se encuentra. Ademas en todos
0 en casi todos procesos de extraccion minera se utiliza el agua, la cual al no ser
sometida a procesos de purificacion en plantas de procesamiento de aguas
servidas se vuelven elementos contaminantes, altamente dafiinos para las

personas.

Pero también los problemas que se observan hoy se deben a la falta de
informacién de los propietarios de las tierras sobre sus derechos y sobre las
obligaciones de las empresas mineras. Esta insuficiente o inadecuada
informacién dificulta las posibilidades de negociacion justa y contribuye a
generar un clima que no es el mas adecuado para el establecimiento de

acuerdos beneficiosos para ambas partes ni para el pais.

2.2.1.13 Conclusiones sobre la variable dependiente

La actividad minera, como la mayor parte de las actividades que el
hombre realiza para su subsistencia, crea alteraciones en el medio natural,
desde las méas imperceptibles hasta las que representan claros impactos sobre

el medio en que se desarrollan.

Esto nos lleva a definir el concepto de impacto ambiental de una
actividad: la diferencia existente en el medio natural entre el momento en que la
actividad comienza, el momento en que la actividad se desarrolla, y, sobre todo,

el momento en que cesa.
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Estas cuestiones, que hace algunos afios no se percibian como un factor
de riesgo para el futuro de la humanidad, hoy se contemplan con gran
preocupacién, que no siempre estd justificada, pues el hombre viene alterando el
medio desde que ha sido capaz de ello, pero ciertamente los abusos cometidos
en este campo han hecho que crezca la conciencia de la necesidad de regular
estos impactos. De cualquier manera, también debe quedar claro que el hombre
necesita los recursos mineros hoy, y los necesitara en el futuro. Otro punto a
destacar es que la actividad minera es infinitamente menos impactante que otras
actividades industriales, como el desarrollo de obras civiles (impacto visual,
modificaciéon del medio original) y la agricultura (uso masivo de productos

guimicos: pesticidas, fertilizantes).

Los resultados de la investigacion estan en congruencia con los estudios
de: CARRILLO HOYOS, SANDRA VERONICA. En la tesis titulada:
Comunidades y Mineria: La Comunicacion en el Conflicto (2011), quien concluye

lo siguiente:

La relacién entre las empresas mineras y las comunidades locales esta
marcada por el conflicto de intereses que da lugar a una serie de
acontecimientos organizados por ambas partes y que generan tensiones en este
vinculo. Es esta acumulacién de tensiones la que eventualmente produce
situaciones de crisis entre las partes y torna muy remotas las posibilidades de

dialogo.

De acuerdo a los estudios realizados por OSINERGMIN la inversion
privada en el sector minero se incremento considerablemente desde el afio 2006
en adelante, por lo que se manifiesta la afectacion de la propiedad comunal en el
ambito social, ambiental y econémico. En lo social se afecta enfrentando a los
comuneros con el Gobierno, tomando carreteras, no se cuenta con licencia
social. En el medio ambiente, se depreda su suelo, contamina el agua, el aire y
para ello el Ministerio del Ambiente cumple el rol de efectuar el seguimiento de
la conflictividad socio — ambiental y evitar situaciones como el caso de Tia Maria,
Conga, entre otros y por ende perjudica su economia. Por lo que la inversion

minera debe otorgar mejores condiciones de vida a los comuneros, en armonia
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con la participacion del Estado, el empresario y los habitantes de la comunidad,

para el cual tiene un rol importante la consulta previa.
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CAPITULO 1lI

METODOLOGIA

Formulacién de la Hipétesis general

La Proteccion constitucional de la propiedad comunal estaria siendo

afectada en manera perjudicial por las actividades mineras.

Formulaciéon Hipotesis especificas

a) La inversion privada incumpliria significativamente el respeto de la

Proteccién constitucional de la propiedad comunal.

b) Las actividades mineras afectarian significativamente social,

ambiental y econédmicamente a la propiedad comunal.

Variables e Indicadores

3.3.1 Identificacién de la variable Independiente del problema

principal

o Proteccién constitucional de la propiedad comunal

3.3.1.1Indicadores de la variable independiente del problema principal

X1. Nivel de inviolabilidad del derecho de propiedad.

X2. Nivel de ejercimiento de soberania del bien comun.

X3.Nivel de ejercer dentro de los limites de la ley.

X4 .Nivel de privacion de la propiedad a excepcion de seguridad
nacional o necesidad publica.

X5.Nivel de libre disposicion de las tierras.

X6. Nivel de imprescriptibilidad de las tierras.
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X7. Nivel de restricciones establecida por seguridad nacional

X8. Nivel de Proteccion el derecho de propiedad sobre la tierra, en
forma privada o comunal o en cualquiera otra forma
asociativa.

X9. Nivel de apoyo al desarrollo agrario

3.3.1.2 Escalaparala medicion de variable independiente del

problema principal

Nominal

3.3.2 Identificacion de la variable Dependiente del problema

principal

Afectacion de las actividades mineras
3.3.2.1 Indicadores del problema principal

Y1. Nivel de afectacion social.

Y2. Nivel de afectacién econémica

Y3. Nivel de afectacion ambiental

3.3.2.2.- Escala para la medicion de variables del problema

principal

Nominal
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3.3.2.3Variables e indicadores de los problemas secundarios

3.3.2.3.1 Identificacion de la variable Independiente del primer

problema secundario

e La inversion privada

3.3.2.3.1.1- Indicadores de la variable independiente del

primer problema secundario

X1 Nivel de respeto de la propiedad comunal.
X2 Nivel de actividades realizadas.

X3 Nivel de medidas de proteccion adoptadas

3.3.2.3.1.2.- Escala para la medicibn de variable

independiente del primer problema secundario

Nominal

3.3.2.3.2.- Identificacidon de la variable Dependiente del primer problema

secundario

e Respeto a la Proteccién constitucional de la propiedad comunal

3.3.2.3.2.1.- Indicadores de la variable dependiente del primer

problema secundario

Y1. Nivel de inviolabilidad del derecho de propiedad.
Y2. Nivel de respeto de la Proteccién del derecho de propiedad
comunal

Y3. Nivel de ejercer dentro de los limites de la ley.
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3.3.2.3.2.2 - Escala para la medicion de variables

Nominal

3.3.2.3.3 Identificacion de la variable Independiente del segundo problema

secundario

e Actividades mineras

3.3.23.3.1 Indicadores de la variable independiente del segundo

problema secundario
X1 Tipos de actividades
X2 Cumplimiento de normas juridicas

X3.estrategias y lineamientos para la proteccién del medio ambiente.

3.3.2.3.3.2 Escala para la medicion de variable independiente del

segundo problema secundario

Nominal

3.3.2.3.4- Identificacion de la variable Dependiente del segundo problema

secundario

e Afectacion de la propiedad comunal

3.3.2.3.4.1 Indicadores de la variable dependiente del segundo problema

secundario

Y1. Nivel de afectacion social.
Y2. Nivel de afectacion econdmica

Y3. Nivel de afectacion ambiental
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3.3.2.3.4.2 Escala parala medicion de variables

Nominal

3.4 Tipo de Investigacion

El presente estudio reldne las condiciones necesarias para ser calificada
como ‘“investigaciéon aplicada”, por cuanto se orienta a la aplicacién de
conocimientos tedricos que se derivan en la solucién de un problema, teniendo
como propésito principal, resultados pragméaticos o aplicativos con una meta
utilitaria, pues se pretende determinar la Proteccion constitucional de la

propiedad comunal que estaria siendo afectada por las actividades mineras.

Conforme a los propésitos del estudio, la investigacibn se centra

principalmente en el nivel observacional, descriptivo, explicativo y analitico.

Una tesis descriptiva y explicativa establece el estudio de la realidad,
descomponiendo sus elementos integrantes, precisando los diversos aspectos,

caracteristicas, causas, factores, etc. del hecho.

La investigacion es descriptiva porque busca describir de modo
sistematico las caracteristicas, doctrinas, teorias o hechos de los contextos del
derecho de propiedad comunal y la Proteccion constitucional que el estado

peruano le otorga.

La investigacion es analitica porque logra caracterizar el objeto de
estudio a una situacién concreta, seflalando sus caracteristicas, excepciones,

sus cambios en el tiempo, principios aplicables, etc.

La investigacion es explicativa porque va a dar cuenta de la doctrina y se
analizaran los casos nacionales y las decisiones adoptadas por los tribunales

nacionales e internacionales.
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Disefo de la Investigacion

El disefio que se utilizé en la investigacién es un disefio no experimental,

observativo, descriptivo y explicativo, analitico y sintético que es el

siguiente:
M= OXr OY
Donde:

M = Nuestra muestra estara conformada por Magistrados de la
Corte Superior de Justicia de Tacna, Fiscales del Ministerio
Publico, Congresistas de la Republica, Funcionarios del
Gobierno Regional — Direcciébn Regional de Agricultura,
Energia y Minas, COFOPRI, Pobladores de Comunidades
Campesinas, Abogados independientes, Publico en
general.

O = Observacion

X = Proteccion Constitucional de la propiedad comunal.

Y = Afectacion en manera perjudicial por las actividades mineras

R = Relacién entre variables

3.6 Ambito y Tiempo Social de la Investigacion

3.6.1Ambito de la Investigacién

3.6.2

El tema de investigacion se realizé en el ambito de la Regién Tacna.

Tiempo de la Investigacion

El presente trabajo de investigacion abarcé el periodo comprendido en el
afio 2014.
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3.7 Unidades de Estudio

Escuela de Post — Grado de la Universidad Privada de Tacnha

Doctorado en Derecho.

3.8 Poblacién y Muestra

3.8.1 Poblacioén

La poblacion estuvo conformada por 125 personas (Magistrados de la
Corte Superior de Justicia de Tacna, Fiscales del Ministerio Publico,
Congresistas de la Republica, Funcionarios del Gobierno Regional — Direccion
Regional de Agricultura, COFOPRI, Pobladores de Comunidades Campesinas,

Abogados independientes), haciendo uso de la siguiente formula:

3.8.2 Muestra

La muestra que se utilizé en la investigacion es estratificada con escala

nominal, es representativa y presenta las mismas caracteristicas de la poblacion.

En la determinacién del tamafio éptimo de la muestra se utilizé la férmula
del muestreo aleatorio simple para estimar proporciones simples cuando se

desconoce una poblacidn; la que se detalla a continuacion:

Férmula:

n= NZ?
4(n-1) e?+7?

Donde:

N= Poblacion
n= Muestra provisional

Z=Nivel de confianza
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E= 0.05 (precision o margen de error)

Procedimiento:

125*1.962
4 (125-1)0.052 +1.962
n= 480.2
5.0816
n= 94.49
n= 95 personas
Por lo tanto:

95 personas seran las entrevistadas y estratificadas en:

Entidad Muestra
Jueces 10
Fiscales 10
Congresistas 02
Funcionarios del Gobierno Regional Tacha 10
Funcionarios de COFOPRI 05
Personal de los Gobiernos Locales 05
Pobladores de las Comunidades Campesinas 20
Abogados litigantes 33
Total 95

3.9 Recoleccién de datos

3.9.1 Procedimientos

3.9.1.1.- Métodos de la Investigacién

En la investigaciéon se empled principalmente los siguientes

métodos:
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a) Meétodo de la Observacion
Se dirigié a la obtencién de informacién sobre la realidad del
derecho de propiedad en las comunidades campesinas, con la
finalidad de detectar la causa mas comun en el uso y disfrute de
sus tierras.
b) Método Descriptivo
A través de este método se describié y conocié los diversos
aspectos, caracteristicas, causas, factores, consecuencias del
abordar el problema presentado y plantear respuestas
encaminadas a garantizar adecuadamente el derecho a la
propiedad comunal y mas especificamente la facultad de las
comunidades de decidir el ingreso a sus territorios enmarcado en
la realidad social.
c) Método Explicativo
La aplicacién de este método permitié explicar objetivamente las
relaciones, descripciones, observaciones, mediciones, etc.
respecto del derecho de propiedad dentro del marco juridico
peruano y la realidad social.
d) Método Sintético
Conforme a este proceder el investigador busca integrar las
diversas partes en que se divide el objeto de estudio, para lograr
su comprensién global.
e) Método Analitico
Conforme a este procedimiento el investigador divide
intelectualmente el objeto de su estudio para examinar y entender

cada una de sus partes.

3.9.2.- Técnicas de Recoleccidn de los datos

Las principales técnicas que utilizamos en este estudio fueron la

observacion, encuesta, entrevista y escala.
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3.9.3.- Instrumentos para la recoleccién de datos

Los principales instrumentos que utilizamos en este estudio

fueron la Guia de observacién, cuestionario, cédula de entrevista.

3.10.- Procesamiento, presentacion, analisis e interpretacion de datos

- Aplicacion de técnicas de la estadistica descriptiva.

- Aplicacion de pruebas estadisticas para determinar las relaciones entre
las variables

- Para la interpretacion de los resultados se realizara las técnicas de

descripcion, explicacion, prediccion y accion.
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CAPITULO IV
RESULTADOS Y DISCUSION

DESCRIPCION DEL TRABAJO DE CAMPO

En la ejecucion de la Investigacion se realizaron las siguientes acciones:

Para alcanzar los resultados y la discusién de los mismos, se aplico la
ficha de observacion y la encuesta, la escala y la entrevista como
instrumentos de recoleccién de datos; los que fueron aplicados los dias
01 al 11 de diciembre, a la muestra determinada (profesionales del
derecho en materia civil y constitucional). Luego de obtener la
informacion correspondiente se procedié a la tabulacioén, procesamiento y
representacion estadistica de los datos, cuyos resultados se analizaron e
interpretaron tanto descriptiva como estadisticamente.

La verificaciébn de hipétesis fue el aspecto culminante del trabajo de
Investigacion. Para ello, se procedi6 a comprobar las hipétesis
especificas siendo debidamente comprobadas y aceptadas, por lo que la
Hipétesis General, en consecuencia, quedé comprobada y aceptada.
Finalmente, se plantearon las conclusiones y recomendaciones como,
asimismo se presentaron los instrumentos de medicién en los anexos que

permitieron la realizacién del presente capitulo.
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4.2 DISENO DE LA PRESENTACION DE LOS RESULTADOS
Los resultados del Cuestionario aplicado a los profesionales del derecho
(abogados, docentes, jueces y fiscales) son presentados a continuacién en las

tablas y figuras del 1 al 10; cuyos resultados son presentados a continuacion en

las tablas y barras respectivas, con el analisis estadistico descriptivo
respectivamente.
4.3 PRESENTACION DE LOS RESULTADOS

4.3.1 RESULTADOS DEL CUESTIONARIO APLICADO

Tabla N°01:
La Proteccién Constitucional de la inviolabilidad del derecho de propiedad
estaria siendo afectada de manera perjudicial por las actividades mineras

Respuesta Muestra
Jueces |Fiscales |Congresistas |Funcionarios | Funcionario | Personal Gobiernos Abogados
GRT Cofopri Locales Pobladores Litigantes
No| %] No| %] N° %| N % N© % NO| %| N % N° %
Si 8| 80] 7] 70 2 100 70 3 60 3 601 14 70 25 76
No 1] 10 1] 10 0 0 10 1 20 1 20 3 15 6 18
No sabe/No 1] 101 2| 20 0 0 20 1 20 20 15 6
opina 1 3 2
TOTAL 10{100] 10| 100 2 100] 10 100 5 100 5 1001 20| 100 33 100
Fuente: Cuestionario
Elaboracion: Propia
Figura N°01
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Jueces Fiscales Congresistas | Funcionarios | Funcionario Personal Pobladores Abogados
GRT Cofopri Gobiernos Litigantes
Locales

Fuente: Tabla 1
Elaboracion: Propia
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Interpretacion:

En la tabla y figura 1, se observa que:

El 80% de los jueces sefalan que la Proteccion Constitucional de la
inviolabilidad del derecho de propiedad estaria siendo afectada de manera
perjudicial por las actividades mineras; el 10% sefala lo contrario; y, el 10%
no sabe ni opina sobre el respecto.

El 70% de los fiscales sefialan que la Proteccion Constitucional de la
inviolabilidad del derecho de propiedad estaria siendo afectada de manera
perjudicial por las actividades mineras; el 10% sefala lo contrario; y, el 20%
no sabe ni opina sobre el respecto.

El 100% de los Congresistas sefialan que la Proteccion Constitucional de la
inviolabilidad del derecho de propiedad estaria siendo afectada de manera
perjudicial por las actividades mineras.

El 70% de los funcionarios del Gobierno Regional de Tacha sefalan que la
Proteccién Constitucional de la inviolabilidad del derecho de propiedad estaria
siendo afectada de manera perjudicial por las actividades mineras; el 10%
sefala lo contrario; y, el 20% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 60% de los funcionarios del COFOPRI sefialan que la Proteccién
Constitucional de la inviolabilidad del derecho de propiedad estaria siendo
afectada de manera perjudicial por las actividades mineras; el 20% sefiala lo
contrario; y, el 20% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 60% de los funcionarios del personal de los Gobiernos Locales sefialan
gue la Proteccion Constitucional de la inviolabilidad del derecho de propiedad
estaria siendo afectada de manera perjudicial por las actividades mineras; el
20% sefiala lo contrario; y, el 20% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 70% de los pobladores sefialan que la Proteccion Constitucional de la
inviolabilidad del derecho de propiedad estaria siendo afectada de manera
perjudicial por las actividades mineras; el 15% sefala lo contrario; y, el 15%
no sabe ni opina sobre el respecto.

El 76% de los abogados litigantes sefialan que la Proteccion Constitucional de
la inviolabilidad del derecho de propiedad estaria siendo afectada de manera
perjudicial por las actividades mineras; el 18% sefala lo contrario; y, el 06%

no sabe ni opina sobre el respecto.
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La Proteccion Constitucional del ejercimiento de soberania del bien comun
estaria siendo afectada de manera perjudicial por las actividades mineras

Respuesta Muestra
Jueces |Fiscales [Congresistas [Funcionarios | Funcionario [ Personal Gobiernos Abogados
GRT Cofopri Locales Pobladores | Litigantes
N %] NO| %] N° % N %l N %| N %l N| % N° %
Si 6] 60] 6 60] 2| 100 5 50 4 80 2 400 12| 60 20 61
No o0 o 1 10 0 o 1 10 0 0 1 200 31 15 6 18
No sabe/No 4400 31 30 O 0 4 40 1 20 40 25 21
opina 2 5 7
TOTAL 10{100f 10f 100f 21 100} 10 100 5 100 5 1001 20} 100 33 100
Fuente: Cuestionario
Elaboracion: Propia
Figura N°02
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Fuente: Tabla 2

Elaboracion: Propia
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Interpretacion:

En la tabla y figura 2, se observa que:

El 60% de los jueces sefialan que la Proteccion Constitucional del
ejercimiento de soberania del bien comin estaria siendo afectada de manera
perjudicial por las actividades mineras; y, el 40% no sabe ni opina sobre el
respecto.

El 60% de los fiscales sefialan que la Protecciébn Constitucional del
ejercimiento de soberania del bien comun estaria siendo afectada de manera
perjudicial por las actividades mineras; el 10% sefala lo contrario; y, el 30%
no sabe ni opina sobre el respecto.

El 100% de los Congresistas sefalan que la Proteccion Constitucional del
ejercimiento de soberania del bien comun estaria siendo afectada de manera
perjudicial por las actividades mineras.

El 50% de los funcionarios del Gobierno Regional de Tacna sefialan que la
Proteccién Constitucional del ejercimiento de soberania del bien comun
estaria siendo afectada de manera perjudicial por las actividades mineras; el
10% sefiala lo contrario; y, el 40% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 80% de los funcionarios del COFOPRI sefialan que la Proteccion
Constitucional del ejercimiento de soberania del bien comdn estaria siendo
afectada de manera perjudicial por las actividades mineras; y, el 20% no sabe
ni opina sobre el respecto.

El 40% de los funcionarios del personal de los Gobiernos Locales sefialan
que la Proteccion Constitucional del ejercimiento de soberania del bien comun
estaria siendo afectada de manera perjudicial por las actividades mineras; el
20% sefiala lo contrario; y, el 40% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 60% de los pobladores sefialan que la Proteccion Constitucional del
ejercimiento de soberania del bien comun estaria siendo afectada de manera
perjudicial por las actividades mineras; el 15% sefala lo contrario; y, el 25%
no sabe ni opina sobre el respecto.

El 61% de los abogados litigantes sefialan que la Proteccién Constitucional
del ejercimiento de soberania del bien comln estaria siendo afectada de
manera perjudicial por las actividades mineras; el 18% sefiala lo contrario; v,

el 21% no sabe ni opina sobre el respecto.



Tabla N°03
La Proteccion Constitucional de ejercer dentro de los limites de la ley
estaria siendo afectada de manera perjudicial por las actividades mineras

2

57

Respuesta Muestra
Jueces [Fiscales |Congresistas |Funcionarios | Funcionario | Personal Gobiernos Abogados
GRT Cofopri Locales Pobladores | Litigantes
N ol N %] e % N %l N % N° W N % N %
Si 9 90 8 8o} 2f 00| 7 0 4 8 3 60 140 70 4 73
No o o 1 2f o o 1 0 o 0 1 00 31 15 3 9
NosabeNo | 1f 201 2 10 0 o 2 00 Y 2 2 15 18
opina 1 3 b
TOTAL 10j100] 10§ 2000 2| 00| 10p 100 5| 100 5| 1000 200 100 331 100
Fuente: Cuestionario
Elaboracion: Propia
Figura N°03
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Elaboracion: Propia

Tabla 2
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Interpretacion:

En la tabla y figura 3, se observa que:

El 90% de los jueces sefialan que la Proteccion Constitucional del
ejercimiento de soberania del bien comun estaria siendo afectada de manera
perjudicial por las actividades mineras; y, el 10% no sabe ni opina sobre el
respecto.

El 80% de los fiscales sefialan que la Protecciébn Constitucional del
ejercimiento de soberania del bien comuln estaria siendo afectada de manera
perjudicial por las actividades mineras; el 10% sefala lo contrario; y, el 10%
no sabe ni opina sobre el respecto.

El 100% de los Congresistas sefalan que la Proteccion Constitucional del
ejercimiento de soberania del bien comuln estaria siendo afectada de manera
perjudicial por las actividades mineras.

El 70% de los funcionarios del Gobierno Regional de Tacna sefialan que la
Proteccién Constitucional del ejercimiento de soberania del bien comun
estaria siendo afectada de manera perjudicial por las actividades mineras; el
10% sefiala lo contrario; y, el 20% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 80% de los funcionarios del COFOPRI sefialan que la Proteccion
Constitucional del ejercimiento de soberania del bien comdn estaria siendo
afectada de manera perjudicial por las actividades mineras; y, el 20% no sabe
ni opina sobre el respecto.

El 60% de los funcionarios del personal de los Gobiernos Locales sefialan
que la Proteccion Constitucional del ejercimiento de soberania del bien comun
estaria siendo afectada de manera perjudicial por las actividades mineras; el
20% sefiala lo contrario; y, el 20% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 70% de los pobladores sefialan que la Proteccion Constitucional del
ejercimiento de soberania del bien comun estaria siendo afectada de manera
perjudicial por las actividades mineras; el 15% sefala lo contrario; y, el 15%
no sabe ni opina sobre el respecto.

El 73% de los abogados litigantes sefialan que la Proteccién Constitucional
del ejercimiento de soberania del bien comln estaria siendo afectada de
manera perjudicial por las actividades mineras; el 09% sefiala lo contrario; v,

el 18% no sabe ni opina sobre el respecto.



259

Tabla N°04
La Proteccion Constitucional de privacion de la propiedad a excepcion de
seguridad nacional o necesidad publica estaria siendo afectada de manera
perjudicial por las actividades mineras.

Respuesta Muestra
Jueces |Fiscales [Congresistas [Funcionarios | Funcionario | Personal GODIemos Abogados
GRT Cofopri Locales Pobladores |  Litigantes
N %] NI %] NO %| N % N % NO % N %| NO Y%
Si 71700 71 700 2| 100 8 80 4 80 3 60 15| 75 18 55
No o of of 0of 0 0] 1 10 0 0 1 201 1 5 6 18
Nosabe/No | 3] 30| 3] 30| O o 1 10 41 20 20 20 21
opina 1 4 9
TOTAL 10j100f 10 000 2| 100 10 100 5| 100 5 1000 201 100 33| 100

Fuente: Cuestionario
Elaboracion: Propia

Figura N°04
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Fuente: Tabla 4
Elaboracion: Propia
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Interpretacion:

En la tabla y figura 4, se observa que:

El 70% de los jueces sefalan que la Proteccion Constitucional de privacion
de la propiedad estaria siendo afectada de manera perjudicial por las
actividades mineras; y, el 30% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 70% de los fiscales sefialan que la Proteccion Constitucional de privacién
de la propiedad estaria siendo afectada de manera perjudicial por las
actividades mineras; y, el 30% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 100% de los Congresistas sefialan que la Proteccion Constitucional de
privacion de la propiedad estaria siendo afectada de manera perjudicial por
las actividades mineras.

El 80% de los funcionarios del Gobierno Regional de Tacna sefialan que la
Proteccién Constitucional de privacion de la propiedad estaria siendo
afectada de manera perjudicial por las actividades mineras; el 10% sefala lo
contrario; y, el 10% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 80% de los funcionarios del COFOPRI sefialan que la Proteccién
Constitucional de privacién de la propiedad estaria siendo afectada de
manera perjudicial por las actividades mineras; y, el 20% no sabe ni opina
sobre el respecto.

El 60% de los funcionarios del personal de los Gobiernos Locales sefialan
gue la Proteccion Constitucional de privacion de la propiedad estaria siendo
afectada de manera perjudicial por las actividades mineras; el 20% sefiala lo
contrario; y, el 20% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 75% de los pobladores sefalan que la Proteccién Constitucional de
privacion de la propiedad estaria siendo afectada de manera perjudicial por
las actividades mineras; el 05% sefiala lo contrario; y, el 20% no sabe ni opina
sobre el respecto.

El 55% de los abogados litigantes sefialan que la Proteccién Constitucional
de privacion de la propiedad a excepcion de seguridad nacional o necesidad
publica estaria siendo afectada de manera perjudicial por las actividades

mineras; el 18% sefala lo contrario; y, el 27% no sabe ni opina.



Tabla N°05
La Proteccion Constitucional de libre disposicion de las tierras
estaria siendo afectada de manera perjudicial por las actividades

2

61

mineras
Respuesta Mugstra
Jueces |Fiscales |Congresistas [Funcionarios | Funcionario | Personal Gobiernos Abogados
GRT Cofopri locales | Pobladores |  Litigantes
N o] Nl o N o N %N % Nf % N % N %
Si 818 71 tof 2f of 5 s 4 80 3 60| 14 TOf 1o 58
No ywp 4wf of o Y w0f 0 0 0 o 3 5 o 18
NosabeNo | 2 200 2| 20| 0 o0 4 4 4 2 40 15 Ll
opina ! 3 8
TOTAL 10j200y 10 10of 2f 0of 0  00f 5 200 5/ 1000 20 100 33f 100
Fuente:Cuestionario
Elaboracion: Propia
Figura N°05
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Interpretacion:

En la tabla y figura 5, se observa que:

El 80% de los jueces sefialan que la Protecciébn Constitucional de libre
disposicion de las tierras estaria siendo afectada de manera perjudicial por las
actividades mineras; el 10% opina lo contrario; y, el 10% no sabe ni opina
sobre el respecto.

El 70% de los fiscales sefialan que la Proteccion Constitucional de libre
disposicion de las tierras estaria siendo afectada de manera perjudicial por las
actividades mineras; el 10% sefala lo contrario; y, el 20% no sabe ni opina
sobre el respecto.

El 100% de los Congresistas sefialan que la Proteccion Constitucional de
libre disposicion de las tierras estaria siendo afectada de manera perjudicial
por las actividades mineras.

El 50% de los funcionarios del Gobierno Regional de Tacna que la
Proteccién Constitucional de libre disposicion de las tierras estaria siendo
afectada de manera perjudicial por las actividades mineras; el 10% sefiala lo
contrario; y, el 40% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 80% de los funcionarios del COFOPRI sefialan que la Proteccion
Constitucional de libre disposicién de las tierras estaria siendo afectada por
las actividades mineras; y, el 20% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 60% de los funcionarios del personal de los Gobiernos Locales sefialan
gue la Proteccion Constitucional de libre disposicion de las tierras estaria
siendo afectada por las actividades mineras; y, el 40% no sabe ni opina sobre
el respecto.

El 70% de los pobladores sefialan que la Proteccion Constitucional de libre
disposicién de las tierras estaria siendo afectada por las actividades mineras;
el 15% sefala lo contrario; y, el 15% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 58% de los abogados litigantes sefialan que la Proteccién Constitucional
de libre disposicibn de las tierras estaria siendo afectada de manera
perjudicial por las actividades mineras; el 18% sefala lo contrario; y, el 24%

no sabe ni opina sobre el respecto.
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Tabla N°06
La Proteccion Constitucional de imprescriptibilidad de las tierras estaria
siendo afectada de manera perjudicial por las actividades mineras

Respuesta Muestra

Jueces [Fiscales |Congresistas [Funcionarios | Funcionario | Personal Gobiernos Abogados

GRT Cofopri Locales Pobladores | Litigantes

Nf % 9 %] N° % N W N % NC W N % N° %
Si | 60] 6f 60] 2[ 00| 5 500 4 80 2 of 1 60 20 6L
No g0 4 10f o0 0 1 0 o0 0 1 00 31 15 o 18
NosabeNo | 3 30} 3 30 0 0 4 u Y 2 40 % 2
opina 2 5 1
TOTAL 101100 10y 1000 20 100f 10f 00 5 100 5| 1000 200 100 331 100

Fuente: Cuestionario
Elaboracion: Propia

Figura N°06
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Fuente: Tabla N° 06
Elaboracion: Propia
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Interpretacion:

En la tabla y figura 6, se observa que:

El 60% de los jueces sefialan que la Proteccion Constitucional de
imprescriptibilidad de las tierras estaria siendo afectada por las actividades
mineras; el 10% opina lo contrario; y, el 30% no sabe ni opina sobre el
respecto.

El 60% de los fiscales sefialan que la Proteccion Constitucional de
imprescriptibilidad de las tierras estaria siendo afectada por las actividades
mineras; el 10% sefala lo contrario; y, el 30% no sabe ni opina sobre el
respecto.

El 100% de los Congresistas sefialan que la Proteccion Constitucional de
imprescriptibilidad de las tierras estaria siendo afectada de manera perjudicial
por las actividades mineras.

El 50% de los funcionarios del Gobierno Regional de Tacna que la
Proteccion Constitucional de imprescriptibilidad de las tierras estaria siendo
afectada por las actividades mineras; el 10% sefiala lo contrario; y, el 40% no
sabe ni opina sobre el respecto.

El 80% de los funcionarios del COFOPRI sefialan que la Proteccion
Constitucional de imprescriptibilidad de las tierras estaria siendo afectada por
las actividades mineras; y, el 20% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 40% de los funcionarios del personal de los Gobiernos Locales sefialan
gue la Proteccion Constitucional de imprescriptibilidad de las tierras estaria
siendo afectada de manera perjudicial por las actividades mineras; el 20%
sefiala lo contrario; y, el 40% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 60% de los pobladores sefialan la Proteccion Constitucional de
imprescriptibilidad de las tierras estaria siendo afectada por las actividades
mineras; el 15% sefiala lo contrario; y, el 25% no sabe ni opina sobre el
respecto.

El 61% de los abogados litigantes sefialan la Proteccion Constitucional de
imprescriptibilidad de las tierras estaria siendo afectada por las actividades
mineras; el 18% sefala lo contrario; y, el 21% no sabe ni opina sobre el

respecto.
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Tabla N° 07
La Proteccion Constitucional de restricciones establecidas por seguridad
nacional estaria siendo afectada de manera perjudicial por las actividades

mineras

Respuesta Muestna
Jm%mmmmmmmmmmmmmommmmm AOGganes |
GRT Cofopri Locales | Pobladores | Litigantes

N % N W N W N W N % g W N W N %

Si oo o ef 2f w0 7f o 5 100 o 8 Bf ™ o o
No gw o of of o i w of 0 2 3 L 6 8
NosabeNo | Of Of 2f 2f O of 21 2 0 0 0 10 15
opina 0 ! 5

TOTAL 10(100{ 10 200f 2 100f 10f f00p 5 100 of 1000 20f 00 33 100

Fuente: Cuestionario
Elaboracion: Propia

Figura N° 07
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Fuente: Tabla N° 07
Elaboracion: Propia
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Interpretacion:

En la tabla y figura 7, se observa que:

El 90% de los jueces sefalan que la Proteccion Constitucional de
restricciones establecidas por seguridad nacional estaria siendo afectada por
las actividades mineras; el 10% opina lo contrario; y, el 0% no sabe ni opina
sobre el respecto.

El 80% de los fiscales sefialan que la Proteccion Constitucional de
restricciones establecidas por seguridad nacional estaria siendo afectada por
las actividades mineras; el 10% sefiala lo contrario; y, el 10% no sabe ni opina
sobre el respecto.

El 100% de los Congresistas sefialan que la Proteccion Constitucional de
restricciones establecidas por seguridad nacional estaria siendo afectada por
las actividades mineras.

El 70% de los funcionarios del Gobierno Regional de Tacha que la
Proteccion Constitucional de restricciones establecidas por seguridad
nacional estaria siendo afectada por las actividades mineras; el 10% sefiala lo
contrario; y, el 20% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 100% de los funcionarios del COFOPRI sefialan que la Proteccion
Constitucional de restricciones establecidas por seguridad nacional estaria

siendo afectada por las actividades mineras.

El 80% de los funcionarios del personal de los Gobiernos Locales sefialan
que la Proteccion Constitucional de restricciones establecidas por seguridad
nacional estaria siendo afectada por las actividades mineras; el 20% sefiala lo
contrario.

El 75% de los pobladores sefialan que la Proteccion Constitucional de
restricciones establecidas por seguridad nacional estaria siendo afectada por
las actividades mineras; el 15% sefiala lo contrario; y, el 10% no sabe ni opina
sobre el respecto.

El 67% de los abogados litigantes sefialan que la Proteccion Constitucional
de restricciones establecidas por seguridad nacional estaria siendo afectada
por las actividades mineras; el 18% sefala lo contrario; y, el 15% no sabe ni

opina sobre el respecto.



Tabla N° 08
La Proteccion Constitucional al derecho de propiedad sobre la tierra, en
forma privada o comunal o en cualquiera otra forma asociativa estaria
siendo afectada de manera perjudicial por las actividades mineras
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Respuesta Muestra
Jugces - [Fiscales |Congresistas [Funcionarios. | FUNCIONaI0 | payeonal Gobiernas Abogados
GRT Colopr Locales Pobladores | Litigantes
Nfoof N ol Nl N[ w[ N w N % N % N %
Si o9 % 2f w0 6f 60f 5 100 4 80 nf 6 0 7
No ywop of wof of o f wof 0o 0 0 of 3 B of 6
NosabeNo [ 20200 of of O 0 3 30 o 0 20 2 15
opina 1 4 5
TOTAL 10{o0f 0y 100) 2{ 100{ 0f 00 5| 200 of 1000 20 100 33 100
Fuente: Cuestionario
Elaboracion: Propia
Figura N° 08
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Interpretacion:

En la tabla y figura 8, se observa que:

El 70% de los jueces sefalan que la Proteccion Constitucional al derecho de
propiedad sobre la tierra, en forma privada o comunal estaria siendo afectada
por las actividades mineras; el 10% opina lo contrario ;y, el 20% no sabe ni
opina.

El 90% de los fiscales sefialan que la Proteccién Constitucional al derecho
de propiedad sobre la tierra, en forma privada o comunal estaria siendo
afectada por las actividades mineras; el 10% sefiala lo contrario; y, el 0% no
sabe ni opina sobre el respecto.

El 100% de los Congresistas sefialan que la Proteccidn Constitucional al
derecho de propiedad sobre la tierra, en forma privada o comunal o en
cualquiera otra forma asociativa estaria siendo afectada de manera perjudicial
por las actividades mineras.

El 60% de los funcionarios del Gobierno Regional de Tacna sefialan que la
Proteccién Constitucional al derecho de propiedad sobre la tierra, en forma
privada o comunal estaria siendo afectada por las actividades mineras; el
10% sefiala lo contrario; y, el 30% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 100% de los funcionarios del COFOPRI sefialan que la Proteccion
Constitucional al derecho de propiedad sobre la tierra, en forma privada o
comunal estaria siendo afectada por las actividades mineras.

El 80% de los funcionarios del personal de los Gobiernos Locales sefialan
gue la Proteccion Constitucional al derecho de propiedad sobre la tierra, en
forma privada o comunal estaria siendo afectada por las actividades mineras;
y, el 20% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 65% de los pobladores sefialan que la Proteccion Constitucional al
derecho de propiedad sobre la tierra, en forma privada o comunal estaria
siendo afectada por las actividades mineras; el 15% sefiala lo contrario; vy, el
20% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 79% de los abogados sefialan que la Proteccién Constitucional al derecho
de propiedad sobre la tierra, en forma privada o comunal estaria siendo
afectada por las actividades mineras, el 6% sefala lo contrario; y , el 15% no

sabe ni opina.



Tabla N° 09

La Proteccion Constitucional de apoyo al desarrollo agrario estaria siendo
afectada de manera perjudicial por las actividades mineras

2

69

Respuesta Mugstra

Juoes |Fiscales |Congresistas [Funcionarios | Funcionario | Personal Gobiernos Abogados

GRT Cofopri locales | Pobladores | Litigantes

N %f NP % N %[ NT % N % Moo N o N
S 170 8 8 2f w00 5 N J 6 o 80 1 T W 4
No A2000 0f of o § w0 O 0 W 200 of 0 o 19
NosaoeNo | ZJ 0] 20 200 Of O 4 4 2 4 0 5 Rl
opina 0 5 13
TOTAL 10200 107 200f 21 00f of 000 5| 100 f 1000 200 000 33 100

Fuente: Cuestionario
Elaboracion: Propia

Figura N° 09
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Fuente: Tabla N° 09
Elaboracion: Propia
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Interpretacion:

En la tabla y figura 9, se observa que:

El 70% de los jueces sefialan que la Proteccién Constitucional de apoyo al
desarrollo agrario estaria siendo afectada por las actividades mineras; el 20%
opina lo contrario; y, el 10% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 80% de los fiscales sefialan que la Proteccion Constitucional de apoyo al
desarrollo agrario estaria siendo afectada por las actividades mineras; el 0%
sefala lo contrario; y, el 20% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 100% de los Congresistas sefialan que la Proteccion Constitucional de
apoyo al desarrollo agrario estaria siendo afectada por las actividades
mineras.

El 50% de los funcionarios del Gobierno Regional de Tacna que la
Protecciéon Constitucional de apoyo al desarrollo agrario estaria siendo
afectada por las actividades mineras; el 10% sefiala lo contrario; y, el 40% no
sabe ni opina sobre el respecto.

El 60% de los funcionarios del COFOPRI sefialan que la Proteccion
Constitucional de apoyo al desarrollo agrario estaria siendo afectada de
manera perjudicial por las actividades mineras; y, el 40% no sabe ni opina
sobre el respecto.

El 80% de los funcionarios del personal de los Gobiernos Locales sefialan
gue la Proteccién Constitucional de apoyo al desarrollo agrario estaria siendo
afectada por las actividades mineras; el 20% sefiala lo contrario; y, el 0% no
sabe ni opina sobre el respecto.

El 75% de los pobladores sefialan que la Proteccién Constitucional de apoyo
al desarrollo agrario estaria siendo afectada por las actividades mineras; el
0% sefiala lo contrario; y, el 25% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 42% de los abogados litigantes sefialan que la Proteccién Constitucional
de apoyo al desarrollo agrario estaria siendo afectada de manera perjudicial
por las actividades mineras; el 19% sefala lo contrario; y, el 39% no sabe ni

opina sobre el respecto.
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Tabla N° 10
Las actividades mineras afectan el medio ambiente al contaminar el aire,
aguay tierra de la propiedad comunal

Respuesta Muestra

Jueces |Fiscales [Congresistas [Funcionarios | Funcionario | personal Gobiernos Abogados

GRT Cofoprl locales | Pobladores | Litigantes

N of N| o] Nf | N W N % N % N % N %
Si ol o8f sof 2f 0 74 0 3 60 3 60p 16| 80 271 67
No op of of of 0 0 1 of of o | 20 3 B 6 1
NosabeNo | 3{ 30] 2| 20| 0 2@ 2f 2 & 2 5 il
opina 1 1 1
TOTAL 10j100] of Loof 2{ 2000 .of 2000 5 100 5] 1000 200 ‘of 331 100

Fuente: Cuestionario
Elaboracion: Propia

Figura N° 10
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Fuente: Tabla N° 10
Elaboracion: Propia
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Interpretacion:

En la tabla y figura 10, se observa que:

El 70% de los jueces sefialan que las actividades mineras afectan el medio
ambiente al contaminar el aire, agua y tierra de la propiedad comunal;el 0%
opina lo contrario; y, el 30% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 80% de los fiscales sefialan que las actividades mineras afectan el medio
ambiente al contaminar el aire, agua y tierra de la propiedad comunal; el 0%
sefala lo contrario; y, el 20% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 100% de los Congresistas sefialan que las actividades mineras afectan el
medio ambiente al contaminar el aire, agua y tierra de la propiedad comunal.
El 70% de los funcionarios del Gobierno Regional de Tacna que las
actividades mineras afectan el medio ambiente al contaminar el aire, agua y
tierra de la propiedad comunal; el 10% sefiala lo contrario; y, el 20% no sabe
ni opina sobre el respecto.

El 60% de los funcionarios del COFOPRI sefialan que las actividades
mineras afectan el medio ambiente al contaminar el aire, agua Y tierra de la
propiedad comunal; y, el 40% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 60% de los funcionarios del personal de los Gobiernos Locales sefialan
gue las actividades mineras afectan el medio ambiente al contaminar el aire,
agua y tierra de la propiedad comunal; el 20% sefala lo contrario; y, el 20%
no sabe ni opina sobre el respecto.

El 80% de los pobladores sefialan que las actividades mineras afectan el
medio ambiente al contaminar el aire, agua y tierra de la propiedad comunal;
el 15% sefala lo contrario; y, el 5% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 67% de los abogados litigantes sefialan que las actividades mineras
afectan el medio ambiente al contaminar el aire, agua y tierra de la propiedad
comunal; el 12% sefiala lo contrario; y, el 21% no sabe ni opina sobre el

respecto.
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TABLA N°11
Las actividades mineras afectan perjudicialmente la salud de los
comuneros
Respuesta Muestra
Jueces  [Fiscales [Congresistas |Funcionarios | Funcionario | Personal Gobiernos Abogados
ORT Cofopri locales | Pobladores | Litigantes
NE % N % N %N % N % N % N % N %
S 100 00f L0 200f 2f oo of %f 4 & o 80 1of % 28 8
No o ofo o o o o o o o o o of O 0o 0
NosaoeNo | O] O Of O Of O 4§ 0 4 2 2 5 15
0pina 1 1 5
TOTAL 10 100 0p 00f 2f oop 0f l00f 5| 100 5 1000 200 00 33 100
Fuente: Cuestionario Aplicado
Elaboracién: Propia
FIGURA N°11
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Fuente: Tabla N° 11
Elaboracién: Propia
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Analisis e Interpretacion:

En latabla y figura 11, se observa que:

El 100% de los jueces sefalan que las actividades mineras afectan
perjudicialmente la salud de los comuneros.

El 100% de los fiscales sefialan que las actividades mineras afectan
perjudicialmente la salud de los comuneros.

El 100% de los Congresistas sefialan que las actividades mineras afectan
perjudicialmente la salud de los comuneros.

El 90% de los funcionarios del Gobierno Regional de Tacna sefialan que las
actividades mineras afectan perjudicialmente la salud de los comuneros;; v,
el 10% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 80% de los funcionarios del COFOPRI sefialan que las actividades
mineras afectan perjudicialmente la salud de los comuneros; vy, el 20% no
sabe ni opina sobre el respecto.

El 80% de los funcionarios del personal de los Gobiernos Locales sefialan
que la Proteccion Constitucional de imprescriptibilidad de las tierras estaria
siendo afectada de manera perjudicial por las actividades mineras; el 0%
sefala lo contrario; y, el 20% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 95% de los pobladores sefialan la Protecciébn Constitucional de
imprescriptibilidad de las tierras estaria siendo afectada de manera
perjudicial por las actividades mineras; el 0% sefala lo contrario; y, el 5% no
sabe ni opina sobre el respecto.

El 85% de los abogados litigantes sefalan la Proteccién Constitucional de
imprescriptibilidad de las tierras estaria siendo afectada de manera
perjudicial por las actividades mineras; el 0% sefala lo contrario; y, el 15%

no sabe ni opina sobre el respecto.
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TABLA N°12
Las actividades mineras han establecido adecuadas medidas para la
proteccion y cuidado del medio ambiente

Respuesta Muestra
Jueces  [Fiscales |Congresistas |Funcionarios | Funcionario- | Personal Gobiernos Abogados
GRT Cofopri locales | Pobladores | Litigantes

IECEEE IR N %N W N %

Si of O 4w o o f w0 o o g 0 I BN g B
No of 60] 6f 60 2f 100 5 0 4 & 1 @ 1 of 2 6
NosabeNo | 4 400 3{ 30| O O 4 4f 1 X 4 2 2
opina ) 5 ]
TOTAL 100 100( 10 000 2 l00f 20f L00p 5f 100 of 1000 200 00f 3f 100
Fuente: Cuestionario Aplicado
Elaboracién: Propia
FIGURA N°12
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Fuente: Tabla N° 12
Elaboracién: Propia
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Analisis e Interpretacion:

En latabla y figura 12, se observa que:

El 60% de los jueces sefialan que las actividades mineras “no” han
establecido adecuadas medidas para la proteccion y cuidado del medio
ambiente; y, el 40% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 60% de los fiscales sefialan que las actividades mineras “no” han
establecido adecuadas medidas para la proteccion y cuidado del medio
ambiente;el 10% opina lo contrario, y, el 30% no sabe ni opina sobre el
respecto.

El 100% de los Congresistas sefialan que las actividades mineras “no” han
establecido adecuadas medidas para la proteccion y cuidado del medio
ambiente.

El 50% de los funcionarios del Gobierno Regional de Tacna sefialan que las
actividades mineras “no” han establecido adecuadas medidas para la
proteccién y cuidado del medio ambiente; el 10% sefiala lo contrario; vy, el
40% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 80% de los funcionarios del COFOPRI sefialan que las actividades
mineras “no” han establecido adecuadas medidas para la proteccién y
cuidado del medio ambiente; y, el 20% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 40% de los funcionarios del personal de los Gobiernos Locales sefialan
que las actividades mineras “no” han establecido adecuadas medidas para
la proteccién y cuidado del medio ambiente; el 20% sefiala lo contrario; vy, el
40% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 60% de los pobladores sefialan que las actividades mineras “no” han
establecido adecuadas medidas para la proteccion y cuidado del medio
ambiente; el 15% sefala lo contrario; y, el 25% no sabe ni opina sobre el
respecto.

El 61% de los abogados litigantes sefialan que las actividades mineras “no”
han establecido adecuadas medidas para la proteccion y cuidado del medio
ambiente; el 18% sefiala lo contrario; y, el 21% no sabe ni opina sobre el

respecto.
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Las actividades mineras afectan perjudicialmente la propiedad comunal y
fomentan los conflictos sociales al no ofrecer empleo para los pobladores

de la zona.
Respuesta Muestra
Jueces |Fiscales |Congresistas|Funcionarios | Funcionario Personal Abogados
GRT Cofopri | Gobiernos Locales| Pobladores| ~ Litigantes
Nl %f NOf % NO % N° %l N[ % N° %l N % N° %
Si 9 9 8 80 2[ 1000 7 00 4 8 3 60] 14 00 4 M
No o o 1 of o o 1 wof o of of 2f 3 B 3 9
Nosabe/No [ 2f 10 2 120 0 0 2 200 1 2 2 15 18
opina 1 3 b
TOTAL 10] 100 10f 200f 2[ 100 10f  100f 5 100 5| 1000 200 100 331 100
Fuente: Cuestionario Aplicado
Elaboracién: Propia
FIGURA N°13
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Fuente: Tabla N° 13
Elaboracién: Propia
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Analisis e Interpretacion:

En latabla y figura 13, se observa que:

El 90% de los jueces sefialan que las actividades mineras si afectan
perjudicialmente la propiedad comunal y fomentan los conflictos sociales al
no ofrecer empleo para los pobladores de la zona; y, el 10% no sabe ni opina
sobre el respecto.

El 80% de los fiscales sefialan las actividades mineras si afectan
perjudicialmente la propiedad comunal y fomentan los conflictos sociales al
no ofrecer empleo para los pobladores de la zona; el 10% sefiala lo contrario;
y, el 10% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 100% de los Congresistas sefialan que las actividades mineras si afectan
perjudicialmente la propiedad comunal y fomentan los conflictos sociales al
no ofrecer empleo para los pobladores de la zona.

El 70% de los funcionarios del Gobierno Regional de Tacna que las
actividades mineras si afectan perjudicialmente la propiedad comunal y
fomentan los conflictos sociales al no ofrecer empleo para los pobladores de
la zona; y, el 10% sefiala lo contrario.

El 80% de los funcionarios del COFOPRI sefialan que las actividades
mineras afectan perjudicialmente la propiedad comunal y fomentan los
conflictos sociales al no ofrecer empleo para los pobladores de la zona.; y, el
20% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 60% de los funcionarios del personal de los Gobiernos Locales sefialan
que las actividades mineras afectan perjudicialmente la propiedad comunal y
fomentan los conflictos sociales al no ofrecer empleo para los pobladores de
la zona; y, el 20% sefala lo contrario.

El 70% de los pobladores sefialan las actividades mineras afectan
perjudicialmente la propiedad comunal y fomentan los conflictos sociales al
no ofrecer empleo para los pobladores de la zonay; el 15% sefiala lo
contrario; y, el 15% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 73% de los abogados sefialan que las actividades mineras afectan
perjudicialmente la propiedad comunal y fomentan los conflictos sociales al

no ofrecer empleo para los pobladores de la zona.; el 9% sefala lo contrario.
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TABLA N°14
Las actividades mineras generan dependencia econdmica, ya que el Peru
no puede aprovechar esta oportunidad porgue no tiene el capital suficiente
para invertir y generar excedentes, por lo tanto se ve forzado a solicitar
préstamos y reproducir la cadena de la deuda externa y la dependencia
econdmica.

Respuesta Muestra
Ueces JFiscales [Congresstas |FUnconaios | FUnCionario | Croonal GOBErag Rhogados
GRT Cofopri Locales | Pobladores |  Litigantes

NE % N % N % N % N % N % N % N %

S o700 71700 2 100 8 8 4 8 3 60f 15 T 18 b
No o o o 0o 0 o0 4 100 o ©0 |l 20 1f 5 of 18
NosabeNo | 3f 30f 3] 30[ 0 0 1 0 4 2 2 20 2
opina 1 4 9

TOTAL 10f 1007 20 200f 2f 200f 10f 100f 5 100 of 1000 200 100 33} 100

Fuente: Cuestionario Aplicado
Elaboracién: Propia

FIGURA N°14
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Fuente: Tabla N° 14
Elaboracién: Propia
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Analisis e Interpretacion:

En la tabla y figura 14, se observa que:

- ElI'70% de los jueces senalan las actividades mineras generan dependencia
econdmica, ya que el Per( no puede aprovechar esta oportunidad porque no
tiene el capital suficiente para invertir y generar excedentes, por lo tanto se
ve forzado a solicitar préstamos y reproducir la cadena de la deuda externa y
la dependencia econdémica.; y, el 30% no sabe ni opina sobre el respecto.

- ElI 70% de los fiscales sefialan que las actividades mineras generan
dependencia econdmica, ya que el Peri no puede aprovechar esta
oportunidad porque no tiene el capital suficiente para invertir y generar
excedentes, por lo tanto se ve forzado a solicitar préstamos y reproducir la
cadena de la deuda externa y la dependencia econdmica.; el 30% no sabe ni
opina sobre el respecto.

- El 100% de los Congresistas sefialan que las actividades mineras generan
dependencia economica, ya que el Perl no puede aprovechar esta
oportunidad porque no tiene el capital suficiente para invertir y generar
excedentes, por lo tanto se ve forzado a solicitar préstamos y reproducir la
cadena de la deuda externa y la dependencia econdmica..

- ElI 80% de los funcionarios del Gobierno Regional de Tacna que las
actividades mineras generan dependencia econdmica, ya que el Perd no
puede aprovechar esta oportunidad porque no tiene el capital suficiente para
invertir y generar excedentes, por lo tanto se ve forzado a solicitar préstamos
y reproducir la cadena de la deuda externa y la dependencia econdémica.; el
10% sefala lo contrario; y, el 10% no sabe ni opina sobre el respecto.

- El 80% de los funcionarios del COFOPRI sefalan las actividades mineras
generan dependencia econémica, ya que el Perl no puede aprovechar esta
oportunidad porque no tiene el capital suficiente para invertir y generar
excedentes, por lo tanto se ve forzado a solicitar préstamos y reproducir la
cadena de la deuda externa y la dependencia econémica.; y, el 20% no sabe
ni opina sobre el respecto.

- ElI 60% de los funcionarios del personal de los Gobiernos Locales sefialan

gue la Las actividades mineras generan dependencia econémica, ya que el
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Perll no puede aprovechar esta oportunidad porque no tiene el capital
suficiente para invertir y generar excedentes, por lo tanto se ve forzado a
solicitar préstamos y reproducir la cadena de la deuda externa y la
dependencia econdmica.; el 20% sefala lo contrario; y, el 20% no sabe ni
opina sobre el respecto.

El 75% de los pobladores sefialan Las actividades mineras generan
dependencia econdmica, ya que el Perd no puede aprovechar esta
oportunidad porque no tiene el capital suficiente para invertir y generar
excedentes, por lo tanto se ve forzado a solicitar préstamos y reproducir la
cadena de la deuda externa y la dependencia econémica.; el 5% sefiala lo
contrario; y, el 20% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 55% de los abogados litigantes sefialan Las actividades mineras generan
dependencia econdmica, ya que el Peri no puede aprovechar esta
oportunidad porque no tiene el capital suficiente para invertir y generar
excedentes, por lo tanto se ve forzado a solicitar préstamos y reproducir la
cadena de la deuda externa y la dependencia econémica.; el 18% sefiala lo

contrario; y, el 27% no sabe ni opina sobre el respecto.
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TABLA N°15
Se debe sancionar a las empresas mineras que ocasiones dafios ala
propiedad comunal

Respuesta Muestra
Jueces  [Fiscales |Congresistas {Funcionarios | Funcionario | Personal Gobiernos Abogados
GRT Cofopri locales | Pobladores | Litigantes

NT % N % N %N % N % NE % N % N %

S 10 7f 70 2f o 6 60f 4 & i 60) 1@ 0 19 8
No 4 2000 of of o 0 of o o of 0 3 15 ¢ 18
NosabeMo | 2f 20f 3 30| of of 4 4f 4 2 40 15 pll
opina 2 3 8

TOTAL 10 100f 10 100] 2] 100; 10f 100] 5f 100 5 100 20[ 100 33 100

Fuente: Cuestionario Aplicado
Elaboracién: Propia

FIGURA N°15
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Elaboracién: Propia



283

Analisis e Interpretacion:

En latabla y figura 15, se observa que:

El 70% de los jueces sefialan que se debe sancionar a las empresas
mineras que ocasiones dafos a la propiedad comunal; el 10% opina lo
contrario; y, el 20% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 70% de los fiscales sefialan que se debe sancionar a las empresas
mineras que ocasiones dafios a la propiedad comunal; vy, el 30% no sabe ni
opina sobre el respecto.

El 100% de los Congresistas sefialan que se debe sancionar a las empresas
mineras que ocasiones dafos a la propiedad comunal.

El 60% de los funcionarios del Gobierno Regional de Tacna que se debe
sancionar a las empresas mineras que ocasiones dafios a la propiedad
comunal; y, el 40% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 80% de los funcionarios del COFOPRI sefialan que Se debe sancionar a
las empresas mineras que ocasiones dafios a la propiedad comunal; vy, el
20% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 60% de los funcionarios del personal de los Gobiernos Locales sefialan
gue se debe sancionar a las empresas mineras que ocasiones dafos a la
propiedad comunal; el 40% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 70% de los pobladores sefialan Se debe sancionar a las empresas
mineras que ocasiones dafios a la propiedad comunal; el 15% sefiala lo
contrario; y, el 15% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 58% de los abogados litigantes sefialan Se debe sancionar a las
empresas mineras que ocasiones dafios a la propiedad comunal; el 18%

sefala lo contrario; y, el 24% no sabe ni opina sobre el respecto.
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TABLA N°16
Las empresas mineras cumplen con respetar los derechos de la
propiedad comunal

Respuesta Muestra

Jueces  [Fiscales |Congresistas [Funcionarios | Funcionario | Personal Gobiernos Abogados

GRT Cofopri Locales Pobladores | Litigantes

NE % 9 % N % N W N % N° W ONT % N %
Si 1 100 4 100 0 o 1 00 0 0 1 00 31 B 6| 18
No 6| 60] 6 60f 2] 100 5 S0 4 80 3 60| 12 60f 200 61
NosabeNo | 3f 30f 3 30| 0 0 4 o Y 2 2 25 pal
opina 1 5 1
TOTAL 10[ 100{ 107 1000 2| 100p 10p 100} 5] 100 5| 1000 200 100p 331 100

Fuente: Cuestionario Aplicado
Elaboracién: Propia

FIGURA N°16
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Fuente: Tabla N° 16
Elaboracién: Propia
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Analisis e Interpretacion:

En latabla y figura 16, se observa que:

El 10% de los jueces sefalan que las empresas mineras cumplen con
respetar los derechos de la propiedad comunal; el 60% opina lo contrario; v,
el 30% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 10% de los fiscales sefialan que Las empresas mineras cumplen con
respetar los derechos de la propiedad comunal; el 60% sefiala lo contrario; v,
el 30% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 100% de los Congresistas sefialan que las empresas mineras no cumplen
con respetar los derechos de la propiedad comunal

El 10% de los funcionarios del Gobierno Regional de Tacna que las
empresas mineras cumplen con respetar los derechos de la propiedad
comunal; el 50% sefiala lo contrario; y, el 40% no sabe ni opina sobre el
respecto.

El 80% de los funcionarios del COFOPRI sefalan que las empresas mineras
no cumplen con respetar los derechos de la propiedad comunal; y, el 20% no
sabe ni opina sobre el respecto.

El 20% de los funcionarios del personal de los Gobiernos Locales sefialan
gue las empresas mineras cumplen con respetar los derechos de la
propiedad comunal; el 60% sefiala lo contrario; y, el 20% no sabe ni opina
sobre el respecto.

El 15% de los pobladores sefialan que las empresas mineras cumplen con
respetar los derechos de la propiedad comunal; el 60% sefala lo contrario; v,
el 25% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 18% de los abogados litigantes sefialan que las empresas mineras
cumplen con respetar los derechos de la propiedad comunal; el 61% sefiala

lo contrario; y, el 21% no sabe ni opina sobre el respecto.
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TABLA N°17
Lainversién privada respeta los derechos de la propiedad comunal
establecidos en la Constitucion

Respuesta Muestra

Jueces  |Fiscales [Congresistas Funcionarios | Funcionario PETOnGT GOWETTO: LU

GRT Cofopii ocales | Pobladores | Litigantes

N %N % N % N % N % N % NP N %
Si of oo o of o o 0 o O of O of o 4 1
No o of w0pw0 2 w0 7 o 5 10 o 80 15 B nf o
NosabeNo | ) 20 Of Of O O 3 3f 0 0 2 2 2
opina 1 5 1
TOTAL 10 100f 0 2001 2 000 10f oof 5 100 f 000 20f 0of 33} 100

Fuente: Cuestionario Aplicado
Elaboracién: Propia

FIGURA N°17
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Fuente: Tabla N° 17
Elaboracién: Propia
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Analisis e Interpretacion:

En latabla y figura 17, se observa que:

El 90% de los jueces sefialan que la inversién privada “no” respeta los
derechos de la propiedad comunal establecidos en la Constitucion; y, el 10%
no sabe ni opina sobre el respecto.

El 100% de los fiscales sefialan que la inversién privada “no” respeta los
derechos de la propiedad comunal establecidos en la Constituciéon

El 100% de los Congresistas sefialan que la inversion privada “no” respeta
los derechos de la propiedad comunal establecidos en la Constitucion

El 70% de los funcionarios del Gobierno Regional de Tacha que la inversion
privada “no” respeta los derechos de la propiedad comunal establecidos en la
Constitucion; y, el 30% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 100% de los funcionarios del COFOPRI que la inversién privada “no”
respeta los derechos de la propiedad comunal establecidos en la
Constitucion.

El 80% de los funcionarios del personal de los Gobiernos Locales sefialan
gue la inversién privada “no” respeta los derechos de la propiedad comunal
establecidos en la Constitucion; y, el 20% no sabe ni opina sobre el respecto.
El 75% de los pobladores sefialan la inversién privada “no” respeta los
derechos de la propiedad comunal establecidos en la Constitucion; vy, el 25%
no sabe ni opina sobre el respecto.

El 67% de los abogados litigantes la inversion privada “no” respeta los
derechos de la propiedad comunal establecidos en la Constitucién; el 12%

sefala lo contrario; y, el 21% no sabe ni opina sobre el respecto.



TABLA N°18
Las actividades mineras cumplen las normas dispuestas por el Estado para
la proteccion y cuidado del ambiente
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Respuesta Muestra
Jueces  [Fiscales |Congresistas [Funcionarios Funcionqrio Personal Gobiernos Abogdos
GRT Colop Locales Pobladores |  Litigantes
N[ ol N{ ol N[ N BoONE % N W NP %W Nt %
S 1 10 1f 10f 0 0 1 0 o 0 0 0 3 15 1 b
No o9 %9 2 00 6 60 5 100 4 80l 1| 65 6 T
NosabeNo | 21 20| O] 0f 0 0 3 N 0 0 2 2 15
opina 1 4 5
TOTAL 10] 100f 20y 100f 21 10of I0f 0oy S| 200 5| 100 200 1000 331 100
Fuente: Cuestionario Aplicado
Elaboracién: Propia
FIGURA N°18
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Fuente: Tabla N° 18
Elaboracién: Propia
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Analisis e Interpretacion:

En latabla y figura 18, se observa que:

El 70% de los jueces sefalan que las actividades mineras “no” cumplen las
normas dispuestas por el Estado para la proteccién y cuidado del ambiente;
el 10% opina lo contrario; y, el 20% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 90% de los fiscales sefalan las actividades mineras “no” cumplen las
normas dispuestas por el Estado para la proteccion y cuidado del ambiente;
el 10% sefiala lo contrario.

El 100% de los Congresistas sefalan que las actividades mineras “no”
cumplen las normas dispuestas por el Estado para la proteccion y cuidado
del ambiente.

El 60% de los funcionarios del Gobierno Regional de Tacna que las
actividades mineras “no” cumplen las normas dispuestas por el Estado para
la proteccion y cuidado del ambiente; el 10% sefiala lo contrario; y, el 30% no
sabe ni opina sobre el respecto.

El 100% de los funcionarios del COFOPRI sefialan que las actividades
mineras "no” cumplen las normas dispuestas por el Estado para la proteccién
y cuidado del ambiente.

El 80% de los funcionarios del personal de los Gobiernos Locales sefialan
gue las actividades mineras “no” cumplen las normas dispuestas por el
Estado para la proteccion y cuidado del ambiente; el 20% sefiala lo contrario.
El 65% de los pobladores las actividades mineras “no” cumplen las normas
dispuestas por el Estado para la protecciéon y cuidado del ambiente; el 15%
sefala lo contrario; y, el 20% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 79% de los abogados litigantes las actividades mineras “no” cumplen las
normas dispuestas por el Estado para la proteccion y cuidado del ambiente;

el 6% sefiala lo contrario; y, el 15% no sabe ni opina sobre el respecto.
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TABLA N°19
El Estado estaria afectando directamente la propiedad comunal al no
otorgar medidas efectivas de proteccion y seguridad
Respuesta Muestra
Jueces  [Fiscales [Congresistas {Funcionarios | Funcionario | Personal Gobiernos Abogados
GRT Cofopri locales | Pobladores |  Litigantes
N % N %f NP % N7 W N % Ng % NTO%W N %
Si oo o %0 2 0o 3§ N 3 &0 g of gf & o &
No gowo o o oo o woof of oy A of of f W
NosabeNo [ 1f 200 Zf 200 of O 4 & 2 & 0 15 3
opina 0 3 3
TOTAL 10j 000 t0j200f 2 000 10f 00 5 100 S| 100f 2of 000 3| 100
Fuente: Cuestionario Aplicado
Elaboracién: Propia
FIGURA N°19
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Fuente: Tabla N° 19
Elaboracién: Propia
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Analisis e Interpretacion:

En latabla y figura 19, se observa que:

El 80% de los jueces sefialan que el Estado estaria afectando directamente
la propiedad comunal al no otorgar medidas efectivas de proteccion vy
seguridad; el 10% opina lo contrario; y, el 10% no sabe ni opina sobre el
respecto.

El 90% de los fiscales sefialan que El Estado estaria afectando directamente
la propiedad comunal al no otorgar medidas efectivas de proteccion y
seguridad; el 0% sefiala lo contrario; y, el 10% no sabe ni opina sobre el
respecto.

El 100% de los Congresistas sefialan que el Estado estaria afectando
directamente la propiedad comunal al no otorgar medidas efectivas de
proteccion y seguridad.

El 50% de los funcionarios del Gobierno Regional de Tacha que EIl Estado
estaria afectando directamente la propiedad comunal al no otorgar medidas
efectivas de proteccion y seguridad; el 10% sefiala lo contrario; y, el 40% no
sabe ni opina sobre el respecto.

El 60% de los funcionarios del COFOPRI sefialan que EIl Estado estaria
afectando directamente la propiedad comunal al no otorgar medidas
efectivas de proteccién y seguridad; y, el 40% no sabe ni opina sobre el
respecto.

El 80% de los funcionarios del personal de los Gobiernos Locales sefialan
que el estado estaria afectando directamente la propiedad comunal al no
otorgar medidas efectivas de proteccién y seguridad; el 20% sefiala lo
contrario; y, el 0% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 85% de los pobladores sefialan que el Estado estaria afectando
directamente la propiedad comunal al no otorgar medidas efectivas de
proteccion y seguridad; y, el 15% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 42% de los abogados litigantes sefalan la el Estado estaria afectando
directamente la propiedad comunal al no otorgar medidas efectivas de
proteccién y seguridad; el 19% sefala lo contrario; y, el 39% no sabe ni opina

sobre el respecto.
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TABLA N°20
Los pueblos indigenas tienen derecho ala conservacién y proteccion del
medio ambiente y de la capacidad productiva de sus tierras o territorios y
recursos

Respuesta Muestra

Jueces  [Fiscales [Congresistas [Funcionarios | Funcionario | personal Gobiernos Abogados

GRT Cofopri locales | Pobladores | Litigantes

NG % N % N % N W ON % \? WON % N %
N 100 1000 102000 21 0 9 0 4 & a4 80 19 % 2 &
No of o o o o of 0 0 0o o0 0 o of O o O
No sabe/No of of o of o i 10 Y 2 2 5 15
opina ! 1 5
TOTAL 100 100 0f 2000 2| loof 0 L0 5 100 5| 1000 200 100 33 100

Fuente: Cuestionario Aplicado
Elaboracién: Propia

FIGURA N°20
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Fuente: Tabla N° 20
Elaboracién: Propia
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Analisis e Interpretacion:

En latabla y figura 20, se observa que:

El 100% de los jueces sefialan que. Los pueblos indigenas tienen derecho a
la conservacion y proteccion del medio ambiente y de la capacidad
productiva de sus tierras o territorios y recursos.

El 100% de los fiscales sefialan que los pueblos indigenas tienen derecho a
la conservacion y proteccion del medio ambiente y de la capacidad
productiva de sus tierras o territorios y recursos.

El 100% de los Congresistas sefialan que los pueblos indigenas tienen
derecho a la conservacion y proteccion del medio ambiente y de la capacidad
productiva de sus tierras o territorios y recursos.

El 90% de los funcionarios del Gobierno Regional de Tacna que la
Proteccion Constitucional de imprescriptibilidad de las tierras estaria siendo
afectada de manera perjudicial por las actividades mineras; vy, el 10% no
sabe ni opina sobre el respecto.

El 80% de los funcionarios del COFOPRI sefialan que Los pueblos indigenas
tienen derecho a la conservacién y proteccion del medio ambiente y de la
capacidad productiva de sus tierras o territorios y recursos; y, el 20% no sabe
ni opina sobre el respecto.

El 80% de los funcionarios del personal de los Gobiernos Locales sefialan
gue los pueblos indigenas tienen derecho a la conservacion y proteccion del
medio ambiente y de la capacidad productiva de sus tierras o territorios y
recursos; el 0% sefala lo contrario; y, el 20% no sabe ni opina sobre el
respecto.

El 95% de los pobladores sefialan que los pueblos indigenas tienen derecho
a la conservacion y proteccion del medio ambiente y de la capacidad
productiva de sus tierras o territorios y recursos el 0% sefiala lo contrario; vy,
el 5% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 85% de los abogados litigantes sefialan que los pueblos indigenas tienen
derecho a la conservacion y proteccion del medio ambiente y de la capacidad
productiva de sus tierras o territorios y recursos; el 0% sefiala lo contrario; v,

el 15% no sabe ni opina sobre el respecto.
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TABLA N°21
El Estado ha previsto la regulacién y supervision adecuada para la
proteccion y respeto de los derechos de la propiedad comunal

Respuesta Mugstra
Jugces {Fiscales |Congresistas [Funcionarios | Funcionario-{Personal Gobiernos Abogados
GRT Cofopri | Locales | Pobladores | Liiganes

NG NGl N Wl N W N S N S N W N %
S 0o o 0 0 0 0 °0 o0 0 o Qq o °0
No 0100 0p20p of o Y % 4 0 g 0 %o 6

NosabeNo [ OF O] Of Of Of O 4 10 A A 5 15
opina l l 5
TOTAL 10{200f 207 t0f 2f toof 20p oof s5f 200 of 100 00 000 33 10

Fuente: Cuestionario Aplicado
Elaboracién: Propia
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Fuente: Tabla N° 21
Elaboracién: Propia
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Analisis e Interpretacion:

En latabla y figura 21, se observa que:

El 100% de los jueces sefialan que el Estado “no” ha previsto la regulacién y
supervisidbn adecuada para la proteccién y respeto de los derechos de la
propiedad comunal

El 100% de los fiscales sefialan que EIl Estado “no”ha previsto la regulacion
y supervisién adecuada para la proteccion y respeto de los derechos de la
propiedad comunal

El 100% de los Congresistas sefialan que EI Estado ha previsto la
regulacién y supervisibn adecuada para la proteccion y respeto de los
derechos de la propiedad comunal.

El 90% de los funcionarios del Gobierno Regional de Tacna que la
Proteccion Constitucional de imprescriptibilidad de las tierras estaria siendo
afectada de manera perjudicial por las actividades mineras; el 0% sefala lo
contrario; y, el 10% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 80% de los funcionarios del COFOPRI sefialan que El Estado “no” ha
previsto la regulacion y supervision adecuada para la proteccion y respeto de
los derechos de la propiedad comunal; y, el 20% no sabe ni opina sobre el
respecto.

El 80% de los funcionarios del personal de los Gobiernos Locales sefialan
gue el Estado “no” ha previsto la regulacion y supervision adecuada para la
proteccion y respeto de los derechos de la propiedad comunal; y, el 20% no
sabe ni opina sobre el respecto.

El 95% de los pobladores sefialan que el Estado “no” ha previsto la
regulacién y supervisibn adecuada para la protecciéon y respeto de los
derechos de la propiedad comunal; y, el 5% no sabe ni opina sobre el
respecto.

El 85% de los abogados litigantes sefialan que el Estado ha previsto la
regulacién y supervisibn adecuada para la protecciéon y respeto de los
derechos de la propiedad comunal; y, el 15% no sabe ni opina sobre el

respecto.
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TABLA N°22
El Estado garantiza la conservacion de la propiedad comunal
Respuesta Muestra
Jueces |Fiscales |Congresistas [Funcionarios | Funcionario | Personal Gobiernos Abogados
GRT Cofopri Locales Pobladores | Litigantes
N % N % N % N % N % Nt % Nf % NP %
Si of of of 20 of O 4 1f o 0 f 200 3 1B 6 18
No 6f 60| 6f 60 2f 00f 5 S0 4 80 40 121 60 20 61
NosabeNo [ 4) 40f 3f 30f of O 4 4 4 2 40 25 2
opina 2 5 1
TOTAL 10{100 10 1000 2 100f .f 00 5 100 5 1000 201 00 33 100
Fuente: Cuestionario Aplicado
Elaboracién: Propia
FIGURA N°22
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Fuente: Tabla N° 22
Elaboracién: Propia
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Analisis e Interpretacion:

En latabla y figura 22, se observa que:

El 60% de los jueces sefialan que el Estado “no” garantiza la conservacion
de la propiedad comunal; y, el 40% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 60% de los fiscales sefialan que el Estado “no” garantiza la conservacion
de la propiedad comunal; el 10% sefiala lo contrario; y, el 30% no sabe ni
opina sobre el respecto.

El 100% de los Congresistas sefialan que el Estado “no”garantiza la
conservacién de la propiedad comunal.

El 50% de los funcionarios del Gobierno Regional de Tacna que la
Proteccién Constitucional de imprescriptibilidad de las tierras estaria siendo
afectada de manera perjudicial por las actividades mineras; el 10% sefala lo
contrario; y, el 40% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 80% de los funcionarios del COFOPRI sefialan El Estado garantiza la
conservaciéon de la propiedad comunal; y, el 20% no sabe ni opina sobre el
respecto.

El 40% de los funcionarios del personal de los Gobiernos Locales sefialan
que la El Estado garantiza la conservacion de la propiedad comunal; el 20%
sefala lo contrario; y, el 40% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 60% de los pobladores sefalan El Estado garantiza la conservacién de la
propiedad comunal; el 15% sefiala lo contrario; y, el 25% no sabe ni opina
sobre el respecto.

El 61% de los abogados litigantes sefialan ElI Estado garantiza la
conservacion de la propiedad comunal; el 18% sefiala lo contrario; y, el 21%

no sabe ni opina sobre el respecto.
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TABLA N°23
En la actualidad el Estado protege adecuadamente la continuidad cultural
de los pueblos indigenas y la conservacion de la propiedad comunal

Respuesta Muestra

Jueces [Fiscales [Congresistas [Funcionarios | Funcionario | Personal Gobiernos Abogados

GRT Cofopri locales | Pobladores | Ltigantes

N off N ol Nl e W N % NE % N % N %
S of of of of of O 4y w0 of 0 1 200 94 % 0o 0
No ofof of f 27 of 11 0 4 8 3 60f 1.f o o T3
NosabeMo | L1 20f 2 200 Of 0O 2 20 4 2 2 25 2
opina 1 5 g
TOTAL 10100 tof oof 2f 200f 20f foof 5| 100 5f 1000 200 000 33 100

Fuente: Cuestionario Aplicado
Elaboracién: Propia

FIGURA N°23
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Fuente: Tabla N° 23
Elaboracién: Propia
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Analisis e Interpretacion:

En latabla y figura 23, se observa que:

El 90% de los jueces sefalan que en la actualidad el Estado “no” protege
adecuadamente la continuidad cultural de los pueblos indigenas y la
conservacion de la propiedad comunal, el 10% no sabe ni opina sobre el
respecto.

El 80% de los fiscales sefialan que en la actualidad el Estado “no” protege
adecuadamente la continuidad cultural de los pueblos indigenas y la
conservacion de la propiedad comunal y, el 20% no sabe ni opina sobre el
respecto.

El 100% de los Congresistas sefialan que el Estado “no” protege
adecuadamente la continuidad cultural de los pueblos indigenas y la
conservacion de la propiedad comunal.

El 70% de los funcionarios del Gobierno Regional de Tacna que el Estado
“no” protege adecuadamente la continuidad cultural de los pueblos indigenas
y la conservacion de la propiedad comunal; y, el 10% sefiala lo contrario.

El 80% de los funcionarios del COFOPRI sefialan que el Estado “no” protege
adecuadamente la continuidad cultural de los pueblos indigenas y la
conservaciéon de la propiedad comunal vy, el 20% no sabe ni opina sobre el
respecto.

El 60% de los funcionarios del personal de los Gobiernos Locales sefialan el
Estado “no” protege adecuadamente la continuidad cultural de los pueblos
indigenas y la conservaciéon de la propiedad comunal; y, el 20% sefiala lo
contrario; y, el 20% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 70% de los pobladores sefialan que el Estado “no” protege
adecuadamente la continuidad cultural de los pueblos indigenas y la
conservacion de la propiedad comunal; y, el 5% sefiala lo contrario.

El 73% de los abogados litigantes sefalan que en la actualidad el Estado
“no” protege adecuadamente la continuidad cultural de los pueblos indigenas
y la conservacién de la propiedad comunal; el 0% sefiala lo contrario; vy, el

27% no sabe ni opina sobre el respecto.
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TABLA N°24
Se debe indemnizar a las comunidades afectadas por la
contaminacidn en agua, tierras y aire

Respuesta Muestra

Tueces |iscales [Congesistas |FUncionacs | Funcionaio | Eona GODenas AROgaos

GRT Cofopr locales | Pobladores | Litigantes

N % N Wf N %N W N % N % N W N %
Si o7 2 wof 8 8f 4 & 1 60 o Hf 19 %
No ofof o 0 of o f w°f o 0 | 20 1 5% o B
Nossboeo | 3301 1 ) Of O 4 00 4 2 2 2 2
opina l 4 g
TOTAL 10j1000 102000 2 1000 07 100 5 100 of 00p 200 00 3f 100

Fuente: Cuestionario Aplicado
Elaboracién: Propia
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Analisis e Interpretacion:

En la tabla y figura 24, se observa que:

El 70% de los jueces sefialan que se debe indemnizar a las comunidades
afectadas por la contaminacién en agua, tierras y aire; el 30% no sabe ni
opina sobre el respecto.

El 70% de los fiscales sefialan que se debe indemnizar a las comunidades
afectadas por la contaminacion en agua, tierras y aire; vy, el 30% no sabe ni
opina sobre el respecto.

El 100% de los Congresistas sefialan que se debe indemnizar a las
comunidades afectadas por la contaminacion en agua, tierras y aire

El 80% de los funcionarios del Gobierno Regional de Tacha que se Se debe
indemnizar a las comunidades afectadas por la contaminaciébn en agua,
tierras y aire; el 10% sefala lo contrario; y, el 10% no sabe ni opina sobre el
respecto.

El 80% de los funcionarios del COFOPRI sefialan que Se debe indemnizar a
las comunidades afectadas por la contaminacion en agua, tierras y aire; vy, el
20% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 60% de los funcionarios del personal de los Gobiernos Locales sefialan
gue si se debe indemnizar a las comunidades afectadas por la
contaminacién en agua, tierras y aire; el 20% sefiala lo contrario; y, el 20%
no sabe ni opina sobre el respecto.

El 75% de los pobladores sefalan se debe indemnizar a las comunidades
afectadas por la contaminaciéon en agua, tierras y aire; el 5% sefiala lo
contrario; y, el 20% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 55% de los abogados litigantes sefialan que se debe indemnizar a las
comunidades afectadas por la contaminacion en agua, tierras y aire; el 18%

sefala lo contrario; y, el 27% no sabe ni opina sobre el respecto.
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Debe existir concordancia entre el derecho a la propiedad del
territorio comunal y la explotacion de recursos minerales por las
empresas mineras a fin de evitar conflictos sociales.
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Analisis e Interpretacion:

En latabla y figura 25, se observa que:

El 80% de los jueces sefialan que debe existir concordancia entre el derecho
a la propiedad del territorio comunal y la explotacidon de recursos minerales
por las empresas mineras a fin de evitar conflictos sociales;y, el 10% opina lo
contrario; y, el 10% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 90% de los fiscales sefialan que debe existir concordancia entre el
derecho a la propiedad del territorio comunal y la explotacién de recursos
minerales por las empresas mineras a fin de evitar conflictos sociales; vy, el
10% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 100% de los Congresistas sefialan que debe existir concordancia entre el
derecho a la propiedad del territorio comunal y la explotacion de recursos
minerales por las empresas mineras a fin de evitar conflictos sociales.

El 80% de los funcionarios del Gobierno Regional de Tacna sefalan que
debe existir concordancia entre el derecho a la propiedad del territorio
comunal y la explotacion de recursos minerales por las empresas mineras a
fin de evitar conflictos sociales y, el 20% no sabe ni opina sobre el respecto.
El 80% de los funcionarios del COFOPRI sefialan que debe existir
concordancia entre el derecho a la propiedad del territorio comunal y la
explotacién de recursos minerales por las empresas mineras a fin de evitar
conflictos sociales; y, el 20% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 60% de los funcionarios del personal de los Gobiernos Locales sefialan
que debe existir concordancia entre el derecho a la propiedad del territorio
comunal y la explotacion de recursos minerales por las empresas mineras a
fin de evitar conflictos sociales; y, el 40% no sabe ni opina sobre el respecto.
El 75% de los pobladores sefialan Debe existir concordancia entre el derecho
a la propiedad del territorio comunal y la explotacién de recursos minerales
por las empresas mineras a fin de evitar conflictos sociales.; el 10% sefala lo
contrario; y, el 15% no sabe ni opina sobre el respecto.

El 70% de los abogados litigantes sefialan que debe existir concordancia
entre el derecho a la propiedad del territorio comunal y la explotacién de

recursos minerales por las empresas mineras a fin de evitar conflictos.
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4.3.2 RESULTADOS DE LA ENTREVISTA APLICADA

Los resultados de la entrevista aplicada se muestra a continuacion:

- Abog. Jorge Fernando Manzur Capurro -Director de Saneamiento
Fisico Legal de Tierras Eriazas de la Direccion Regional
Agricultura del Gobierno Regional de Tacna, el cual sefialé lo

siguiente:

El articulo 89° de la Constitucion Politica del Pera sefiala que las
Comunidades Campesinas son autbnomas en el uso y la libre
disposicion de sus tierras. Ahora, este acuerdo no implica una
afectacion al derecho de propiedad del titular del predio. En la
practica se han reportado casos en que las empresas minera
irresponsables han utilizado la amenaza de la servidumbre legal para
presionar a los comuneros a que vendan sus tierras aprovechando su

desconocimiento de las normas legales.

Las empresas mineras cada dia necesitan de mayores areas de
explotacion y ellas ejercen presién sobre las comunidades lo que
genera nuevos contextos y realidades en los que los comuneros
tienen que tomar decisiones muy importantes en procesos de

negociacién que muchas veces no son equitativos.

Las relaciones de las Comunidades con el Estado son minimas y ello
es aprovechado por las empresas mineras para ubicarse en estos
lugares para sus inversiones. Sin embargo, algunas Comunidades se
niegan a que dichas empresas mineras trabajen en sus zonas porque
de ellos depende esa decisibn mediante acuerdo de asamblea. Por
otro lado, los estatutos de las Comunidades Campesinas distan de
muchos afios y estan desactualizados y que no tienen mecanismos
gue permitan la toma de decisiones en forma oportuna. Las empresas

mineras deberian apoyar los procesos de vigilancia y participacion
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ciudadanas orientados a la priorizacion de obras y la rendicién de

cuentas de los recursos de canon.

Los beneficios del canon minero no son percibidos por la poblacion ya
que la reparticion de beneficios es a largo plazo. Por otro lado,
cuando la Comunidad decide arrendar las tierras deben tener en
cuenta que el estado de la tierra sera distinto cuando se las
devuelvan pues dichas actividades habran producido un impacto en

su estructura y caracteristicas.

La actividad minera informal y algunos formales tiene poco interés por
la salud ambiental por el inadecuado tratamiento de relaves, tala
indiscriminada de arboles, la forman que manejan los elementos
quimicos, la sobre explotacion del suelo que perjudica las viviendas

de las comunidades, dafios a la vegetacion y a los animales.

Ing. Gladys Natalie Condori Jahuira - Congresista de la

Republica por Tacna, manifiesta que:

A pesar de haber normas establecidas para efectos de gestionar
actividad minera amigable, no se cumple con las mismas, por
ejemplo, las partes no construyen adecuadamente el acuerdo previo
entre la empresa que tiene el derecho de concesion y la comunidad

que tiene la propiedad del suelo.

El Estado no juega el rol de facilitador de la construccion de
consensos entre la empresa y la comunidad, ademas, si el Estado no

cumple con su funcién fiscalizadora.

La incursién arbitraria de la empresa con o sin complicidad del
aparato estatal en la propiedad comunal para realizar gestion minera,
afecta econdmicamente al propietario del suelo derivandose luego

afectacion social y cultural.
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Si la empresa minera realiza actividad informal o evade
sisteméticamente el cumplimiento de la norma juridica sobre materia
minera, ambiental y derechos reales, tomara la propiedad comunal de
hecho, para realizar sus labores de exploracién o explotacion, luego

inmediatamente la afectacion econ6mica se hara presente.

Los organismos estatales de fiscalizacién en materia medioambiental

no cumplen con su rol de control y sancion.

Las partes involucradas deben lograr consensos. Existe marco
normativo y la Oficina Nacional de Dialogo y Sostenibilidad, la misma

gue no funciona Optimamente.

- Abog. Javier Angel Loayza Lupaca - Director de la Oficina
Ejecutiva de Administracién de Bienes Inmuebles - OEABI del

Gobierno Regional de Tacha, destaca que:

Existen disposiciones legales que declaran a las tierras comunales
como intangibles, inalienables e inembargables, siendo los propios
comuneros, como propietarios del terreno, los que deciden en cuanto

a la instalacion de una empresa minera en su territorio.

En principio debemos tener en cuenta que si una empresa privada
invierte en un territorio comunal, es porque ha tenido la autorizacion
de la Comunidad o porque ha adquirido derechos de propiedad sobre
el territorio, lo que lo convierte en un territorio privado y ya no

comunal.

En nuestro pais, se ha demostrado que econémicamente, las
actividades mineras no afectan, la propiedad comunal, por el
contrario, muchas veces es fuente de trabajo e ingresos para sus

integrantes.

Muchas veces ha ocurrido que por no respetar las normas en materia
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ambiental, las empresas mineras han afectado gravemente el medio
ambiente, siendo de responsabilidad del estado cautelar y velar para que

esto no ocurra, con un monitoreo y supervision constante

Ocurre que cuando una empresa minera decide adquirir una parte de
territorio comunal, como parte dominante econdémicamente, establece e
impone sus condiciones, en perjuicio de la Comunidad, que en estos
casos, no se encuentra bien asesorada por no ser precisamente
especialista en una transferencia de dominio, ni puede proyectarse a lo

gue pueda ocurrir en el futuro

Debe existir concordancia entre el derecho a la propiedad del territorio
comunal y la explotacibn de recursos minerales por las empresas

mineras a fin de evitar conflictos sociales.

4.4 DISCUSION DE RESULTADOS

La presente investigacion tuvo como objetivo determinar en qué medida la
Proteccién constitucional de la propiedad comunal estaria siendo afectada por
las actividades mineras. La Hipotesis del presente trabajo es La Proteccion
Constitucional de la propiedad comunal estaria siendo afectada en manera
perjudicial por las actividades mineras, la cual contiene dos hipétesis especificas
gue son la inversion privada incumpliria significativamente el respeto de la
Proteccion constitucional de la propiedad comunal; y, las actividades mineras
afectarian significativamente social, ambiental y econémicamente a la propiedad
comunal. Los resultados con el enfoque epistemoldgico filosofico empirico —

inductivo y métodos aplicados sobre la hipdtesis son los siguientes:

En las tablas y figuras del 1 al 20 se observan los resultados de los
instrumentos aplicados. Los resultados nos permiten inferir que: La Proteccién
constitucional de la propiedad comunal estaria siendo afectada en manera
perjudicial por las actividades mineras, al confirmar con los resultados del trabajo

de campo lo siguiente:
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a) Las actividades mineras  afectarian significativamente social,
ambiental y econdmicamente a la propiedad comunal, al hallarse

que:

En la tabla y figura 10, se observa que: las actividades mineras
afectan el medio ambiente al contaminar el aire, agua y tierra de la propiedad

comunal

En la tabla y figura 11, se observa que: las actividades mineras

afectan perjudicialmente la salud de los comuneros

En la tabla y figura 12, se observa que: las actividades mineras han
establecido adecuadas medidas para la proteccion y cuidado del medio

ambiente.

En la tabla y figura 13, se observa que: las actividades mineras
afectan perjudicialmente la propiedad comunal y fomentan los conflictos sociales

al no ofrecer empleo para los pobladores de la zona.

En la tabla y figura 14, se observa que: las actividades mineras
generan dependencia econdémica, ya que el Perd no puede aprovechar esta
oportunidad porque no tiene el capital suficiente para invertir y generar
excedentes, por lo tanto se ve forzado a solicitar préstamos y reproducir la

cadena de la deuda externa y la dependencia econdémica.

b) La inversion privada incumpliria significativamente el respeto de la

Proteccion constitucional de la propiedad comunal.
En la tabla y figura 01, se observa que: la Proteccién Constitucional de la
inviolabilidad del derecho de propiedad estaria siendo afectada de manera

perjudicial por las actividades mineras.

En la tabla y figura 02, se observa que: la Proteccion Constitucional
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del ejercimiento de soberania del bien comun estaria siendo afectada de manera

perjudicial por las actividades mineras.

En la tabla y figura 03, se observa que: la Proteccion Constitucional de
ejercer dentro de los limites de la ley estaria siendo afectada de manera

perjudicial por las actividades mineras.

En la tabla y figura 04, se observa que: la Proteccion Constitucional de
privacion de la propiedad a excepcion de seguridad nacional o necesidad publica

estaria siendo afectada de manera perjudicial por las actividades mineras.

En la tabla y figura 05, se observa que: la Proteccion Constitucional de
libre disposicion de las tierras estaria siendo afectada de manera perjudicial por

las actividades mineras.

En la tabla y figura 06, se observa que: la Proteccion Constitucional de
imprescriptibilidad de las tierras, estaria siendo afectada de manera perjudicial

por las actividades mineras.

En la tabla y figura 07, se observa que: la Proteccion Constitucional de
restricciones establecidas por seguridad nacional estaria siendo afectada de

manera perjudicial por las actividades mineras.

En la tabla y figura 08, se observa que: la Proteccion Constitucional al
derecho de propiedad sobre la tierra, en forma privada o comunal o en
cualquiera otra forma asociativa estaria siendo afectada de manera perjudicial

por las actividades mineras.

En la tabla y figura 09, se observa que: la Proteccion Constitucional de
apoyo al desarrollo agrario estaria siendo afectada de manera perjudicial por las

actividades mineras.

En la tabla y figura 16, se observa que: las empresas mineras

incumplen con respetar los derechos de la propiedad comunal.
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En la tabla y figura 17, se observa que: la inversion privada “no’

respeta los derechos de la propiedad comunal establecidos en la Constitucion

En la tabla y figura 18, se observa que: las actividades mineras
incumplen las normas dispuestas por el Estado para la proteccion y cuidado del

ambiente.

En congruencia: CARRILLO HOYOS, SANDRA VERONICA. En la
tesis titulada: Comunidades y Mineria: La Comunicacion en el Conflicto
(2011), concluyé que: La relacion entre las empresas mineras y las
comunidades locales esta marcada por el conflicto de intereses que da lugar a
una serie de acontecimientos organizados por ambas partes y que generan
tensiones en este vinculo. Es esta acumulacién de tensiones la que
eventualmente produce situaciones de crisis entre las partes y torna muy

remotas las posibilidades de didlogo.

Asi también, USAQUEN CHIA, MARTHA INES, en la tesis titulada:
EXTERNALIDADES: MAS QUE UN PROBLEMA DE DERECHOS DE
PROPIEDAD (2008), concluye: La definicion de los derechos de propiedad
permite que el titular del derecho, respaldado por la horma, se apropie y explote,
transfiera o done un recurso. Quien ejerce esa titularidad es responsable del uso
gue se dé al mismo, el que no solo deberia beneficiarlo, sino también procurar
por lo menos no deteriorar el medio ambiente, que es el que recibe todo el

impacto del uso que se ejerza sobre dicho recurso.

Finalmente, Nancy Milagros Ortega Vasquez, en la tesis titulada: EL
DERECHO DE PROPIEDAD COMUNAL INDIGENA EN LA AMAZONIA Y SU
REGULACION EN LA LEGISLACION PERUANA (2014), concluy6 que:

La propiedad comunal ha sido una institucion que ha sido inteligentemente
aprovechada por los pueblos indigenas para mantener su vigencia en
condiciones bastante hostiles y poco favorables; en este sentido podemos

afirmar que la propiedad comunal cumple una funcién social importante, en tanto
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que va a permitir la continuidad cultural de los pueblos indigenas y la

conservacion de los bosques amazénicos.

Segun los resultados y los estudios analizados se pudo determinar con la
presente investigacion que: la Proteccién constitucional de la propiedad comunal

estaria siendo afectada por las actividades mineras.

4.5 COMPROBACION DE HIPOTESIS Y LOGRO DE OBJETIVOS

La Hipdtesis del presente trabajo es: La Proteccidon constitucional de la
propiedad comunal estaria siendo afectada en manera perjudicial por las
actividades mineras. Asimismo las hip6tesis especificas son: a) La inversion
privada incumpliria significativamente el respeto de la Proteccion constitucional
de la propiedad comunal; y, b) Las actividades mineras afectarian
significativamente social, ambiental y econémicamente a la propiedad comunal.
Las hipotesis fueron comprobadas mediante la aplicacion de los instrumentos de
medicion (cuestionario y entrevista); y, la aplicacibn de métodos empiricos,
descriptivos e inductivos. Los resultados de su comprobaciéon son detallados a

continuacion:

4.5.1 COMPROBACION DE LA HIPOTESIS ESPECIFICAS “b”

“Las actividades mineras afectarian significativamente social,

ambiental y econémicamente a la propiedad comunal.”

HIPOTESIS

H AMAS = 50 (afectacion es significativa)

Ho AMNAS < 50 (afectacion no es significativa)
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CONTRASTE DE HIPOTESIS

Media muestral = 69.27
Desviacion estandar muestral = 6.6

Tamano de muestra = 95

Limite inferior de confianza del 95.0% para la media: 69.27 - 0.839712
[68.4303]

Hipotesis Nula: media = 0.5
Alternativa: mayor que
Estadistico t calculado = 96.0621
Valor-P = 0.0

Rechazar la hipétesis nula para alfa = 0.05.

Analisis:

Este analisis muestra los resultados de realizar una prueba de hipétesis relativa
a la media (mu) de una distribucion normal. Las dos hipétesis a ser evaluadas

aqui son:

Hipotesis nula: mu = 0.5

Hipotesis alterna: mu > 0.5

Dada una muestra de 95 observaciones con una media de 69.27 y una
desviacion estandar de 6.6, el estadistico t calculado es igual a 96.0621. Puesto
gue el valor-P para la prueba es menor que 0.05, puede rechazarse la hipotesis
nula con un 95.0% de nivel de confianza. La cota de confianza muestra que los

valores de mu soportados por los datos son mayores o iguales que 68.4303.
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Para poner a prueba la hip6tesis especifica (b), debemos tomar en

consideracion la siguiente informacién:

Para comprobar la hipétesis especifica “b” se analizaron los resultados del,
cuestionario de encuesta con escala nominal; y, entrevista, mostrados en las
tablas y gréaficos 10,11,12,13 y 14; donde se observa que la mayoria de los
profesionales del derecho encuestados manifiestan que:Las actividades mineras
afectan significativamente social, ambiental y econémicamente a la propiedad
comunal. Asimismo, estos resultados coinciden con los resultados de las
entrevistas a: Abog. Jorge Fernando Manzur Capurro -Director de Saneamiento
Fisico Legal de Tierras Eriazas de la Direccidon Regional Agricultura del Gobierno
Regional de Tacha, Ing. Gladys Natalie Condori Jahuira - Congresista de la
Republica por Tacna; y, el Abog. Javier Angel Loayza Lupaca - Director de la
Oficina Ejecutiva de Administracion de Bienes Inmuebles - OEABI del Gobierno

Regional de Tacna.

Asimismo estos resultados concuerdan con los estudios de USAQUEN
CHIA, MARTHA INES, en la tesis titulada: EXTERNALIDADES: MAS QUE UN
PROBLEMA DE DERECHOS DE PROPIEDAD (2008), sefiala lo siguiente:

La definicion de los derechos de propiedad permite que el titular del
derecho, respaldado por la norma, se apropie y explote, transfiera o done un
recurso. Quien ejerce esa titularidad es responsable del uso que se dé al mismo,
el que no solo deberia beneficiarlo, sino también procurar por o menos no
deteriorar el medio ambiente, que es el que recibe todo el impacto del uso que

se ejerza sobre dicho recurso.

Por lo tanto en funcion del objetivo (b), el cual tuvo como fin determinar en
qué medida las actividades mineras afectan social, ambiental y econémicamente
a la propiedad comunal, se pudo comprobar la hipétesis propuesta quedando de

esta manera confirmada la hipotesis especifica “b”.
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4.5.2 COMPROBACION DE LA HIPOTESIS ESPECIFICAS “a”

“La inversién privada incumpliria significativamente el respeto de la

Proteccién constitucional de la propiedad comunal.”

HIPOTESIS

H IPIS = 50 (inversién privada incumple significativamente)

Ho IPNS > 50 (inversion privada no incumple significativamente)

CONTRASTE DE HIPOTESIS

Media muestral = 69.9
Desviacion estandar muestral = 7.7

Tamano de muestra = 95

Limite inferior de confianza del 95.0% para la media: 69.9 - 0.979664
[68.9203]

Hipotesis Nula: media = 0.5
Alternativa: mayor que
Estadistico t calculado = 83.4026
Valor-P = 0.0

Rechazar la hipétesis nula para alfa = 0.05.

Analisis:

Este analisis muestra los resultados de realizar una prueba de hipoétesis relativa
a la media (mu) de una distribucion normal. Las dos hipétesis a ser evaluadas

aqui son:

Hipotesis nula: mu = 0.5

Hipotesis alterna: mu > 0.5
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Dada una muestra de 95 observaciones con una media de 69.9 y una
desviacion estandar de 7.7, el estadistico t calculado es igual a 83.4026. Puesto
gue el valor-P para la prueba es menor que 0.05, puede rechazarse la hipétesis
nula con un 95.0% de nivel de confianza. La cota de confianza muestra que los

valores de mu soportados por los datos son mayores o iguales que 68.9203.

Para poner a prueba la hipétesis especifica (a), debemos tomar en

consideracion la siguiente informacion:

Para comprobar la hipétesis especifica “a” se analizaron los resultados del
cuestionario de encuesta con escala nominal, y entrevista, mostrados en las
tablas y graficos del 1 al 09, y, 16, 17,18, donde se observa que la mayoria de
los encuestados manifiestan que: La inversibn privada incumplen
significativamente el respeto de la Proteccion constitucional de la propiedad
comunal. Asimismo, la entrevista aplicada a los magistrados sobre procesos

laborales nos ha permitido corroborar la hipétesis planteada.

Estos resultados coinciden con los resultados de las entrevistas al Abog.
Jorge Fernando Manzur Capurro -Director de Saneamiento Fisico Legal de
Tierras Eriazas de la Direcciéon Regional Agricultura del Gobierno Regional de
Tacna, Ing. Gladys Natalie Condori Jahuira - Congresista de la Republica por
Tacna;y, el Abog. Javier Angel Loayza Lupaca - Director de la Oficina Ejecutiva
de Administracion de Bienes Inmuebles - OEABI del Gobierno Regional de

Tacna.

Asi también, estos resultados concuerdan con los estudios de:
CARRILLO HOYOS, SANDRA VERONICA, en la tesis titulada: Comunidades y
Mineria: La Comunicacion en el Conflicto (2011), quien concluye lo siguiente:

La relacién entre las empresas mineras y las comunidades locales esta
marcada por el conflicto de intereses que da lugar a una serie de
acontecimientos organizados por ambas partes y que generan tensiones en este

vinculo. Es esta acumulaciébn de tensiones la que eventualmente produce
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situaciones de crisis entre las partes y torna muy remotas las posibilidades de

dialogo.

4.5.3. COMPROBACION DE LA HIPOTESIS GENERAL

“La Proteccién constitucional de la propiedad comunal estaria

siendo afectada en manera perjudicial por las actividades mineras.”

La hipétesis de estudio planteada, ha sido verificada en funcion de los

objetivos propuestos y las dos hipotesis especificas:

a) La inversién privada incumple significativamente el respeto de la
Proteccién constitucional de la propiedad comunal
b) Las actividades mineras afectan significativamente social, ambiental y

economicamente a la propiedad comunal.

Por lo tanto en funcién del objetivo general: determinar en qué medida
la Proteccién constitucional de la propiedad comunal esta siendo afectada por
las actividades mineras; y la hipétesis general propuesta, queda confirmada la

hipotesis de estudio.
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CONCLUSIONES

PRIMERA:

Las actividades mineras afectan significativamente social, ambiental y
econdmicamente a la propiedad comunal. La contaminacién del aire, agua y
tierra de la propiedad comunal, afectan perjudicialmente la salud de los
comuneros. Asimismo se fomentan los conflictos sociales al no ofrecer empleo
para los pobladores de la zona, generando dependencia econdémica, ya que no
se puede aprovechar esta oportunidad porque no tiene el capital suficiente para

invertir y generar excedentes.

SEGUNDA:

La inversion privada incumple significativamente el respeto de la Proteccion
constitucional de la propiedad comunal. Se incumplen los principios de la
Proteccién Constitucional de la propiedad comunal al no respetar los derechos

de la propiedad comunal establecidos en la Constitucion.

TERCERA:

La Proteccion constitucional de la propiedad comunal esta siendo afectada de

manera perjudicial por las actividades mineras.

La inviolabilidad del derecho de propiedad, el ejercimiento de soberania del bien
comun, el ejercimiento dentro de los limites de la ley, y, la libre disposicion de las

tierras esta siendo afectada de manera perjudicial por las actividades mineras.
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SUGERENCIAS

1. Las empresas extractivas de recursos naturales afectan el derecho de
propiedad de las comunidades campesinas; para el cual se sugiere estudiar
la posibilidad de contar necesariamente con la autorizacion o acuerdo para

gue ingresen a su territorio, enmarcado en la Ley de la consulta previa.

2. El Estado deberia considerar la participacion de las comunidades en la
elaboracion de estudios de impacto ambiental. Asimismo las empresas
privadas deberian tener supervision estatal, a fin de garantizar el objetivo de
asegurar que las comunidades cuenten con la informacién necesaria para la
toma de decisiones. En el presente trabajo de investigacién se ha sentado
las bases de la investigacion por lo que se recomienda que otros

investigadores profundicen el tema.
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LA PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LA PROPIEDAD COMUNAL Y SU AFECTACION POR
ACTIVIDADES MINERAS, REGION TACNA ANO 2014
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PROBLEMA OBJETIVO HIPOTESIS
PRINCIPAL PRINCIPAL PRINCIPAL
¢En qué medida | Determinar en qué | La Proteccion

la Proteccion
constitucional
de la propiedad
comunal estaria
siendo afectada
por las
actividades
mineras?

medida la Proteccion
constitucional de la

propiedad  comunal
estaria siendo
afectada por las

actividades mineras

constitucional de la
propiedad comunal
estaria siendo
afectada en manera
perjudicial por las
actividades mineras.

IDENTIFICACIQN
Y CLASIFICACION
DE VARIABLES

VARIABLE
INDEPEND.

(X)Proteccién
constitucional de
la propiedad
comunal.

VARIABLE

DEPENDIENTE
(Y)Afectacion por las

actividades mineras.

INDICADORES

VARIABLE INDEPEND

X1.Nivel de inviolabilidad del derecho de
propiedad.

X2.Nivel de ejercimiento de soberania del bien
coman.

X3.Nivel de ejercer dentro de los limites de la ley.
X4.Nivel de privacién de la propiedad a excepcion
de seguridad nacional o necesidad publica.

X5.Nivel de libre disposicion de las tierras.

X6.Nivel de imprescriptibilidad de las tierras.

X7.Nivel de restricciones establecidad por
seguridad nacional

X8.Nivel de PROTECCION el derecho de
propiedad sobre la tierra, en forma privada o
comunal o en cualquiera otra forma asociativa.

X9.Nivel de apoyo al desarrollo agrario

VARIABLE DEPENDIENTE

Y1. Nivel de afectacion social.

Y2. Nivel de afectacion economica
Y3. Nivel de afectacion ambiental
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PRIMER
PROBLEMA
SECUNDARIO

¢En qué medida
la inversion
privada
incumpliria el
respeto de la
Proteccion
constitucional de
la propiedad
comunal?

PRIMER
OBJETIVO
SECUNDARIO

Determinar en qué
medida la inversion
privada incumpliria el
respeto de la
Proteccion
constitucional de la
propiedad comunal.

PRIMERA
HIPOTESIS
SECUNDARIA

La inversion privada
incumpliria
significativamente el
respeto de la
Proteccion
constitucional de la
propiedad comunal

IDENTIFICACION Y
CLASIFICACION DE
VARIABLES

VARIABLE
INDEPEND
(X) Inversion privada

VARIABLE
DEPENDIENTE
(Y)Respeto a la

Proteccion
constitucional de
la propiedad

comunal.

INDICADORES

VARIABLE INDEPENDIENTE

X1. Nivel de respeto de la propiedad comunal.
X2. Nivel de actividades realizadas.

X3. Nivel de medidas de proteccion adoptadas

VARIABLE DEPENDIENTE

Y1.Nivel de inviolabilidad del
propiedad.

Y2.Nivel de respeto de la Proteccion del derecho
de propiedad comunal

Y3.Nivel de ejercer dentro de los limites de la ley.

derecho de
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SEGUNDO
PROBLEMA
SECUNDARIO

¢En qué medida
las actividades
mineras
afectarian social,
ambiental y
economicamente
a la propiedad
comunal?.

SEGUNDO

OBJETIVO

SECUNDARIO
Determinar en qué
medida las
actividades mineras
afectarian social,
ambiental y

econdmicamente a la
propiedad comunal.

SEGUNDA
HIPOTESIS
SECUNDARIA

Las actividades
mineras  afectarian
significativamente
social, ambiental y
econémicamente a
la propiedad
comunal.

VARIABLE
INDEPEND

(X).Actividades
mineras

VARIABLE
DEPENDIENTE
(Y) Afectacion de la
propiedad
comunal

INDICADORES

VARIABLE INDEPENDIENTE

X1. Tipos de actividades

X2. Cumplimiento de normas juridicas
X3.Estrategias y lineamientos para la proteccion
del medio ambiente.

VARIABLE DEPENDIENTE

Y1. Nivel de afectacion social.
Y2. Nivel de afectacion econémica
Y3. Nivel de afectacion ambiental
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CUESTIONARIO
PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LA PROPIEDAD COMUNAL Y SU
AFECTACION POR ACTIVIDADES MINERAS, REGION TACNA.

Introduccién

Sefior (a), el presente cuestionario es parte del trabajo de investigacion que tiene por
finalidad la obtencion de informacion acerca de la Proteccién Constitucional de la
propiedad comunal y su afectacion por actividades mineras, Regién Tacna.

Al responder cada uno de los items marque con un aspa la alternativa que considere
conveniente, ya que el presente instrumento de medicion servird de apoyo a nuestra
investigacion de estudio.

1.

¢,Considera usted que, la Proteccion Constitucional de la inviolabilidad del
derecho de propiedad estaria siendo afectada de manera perjudicial por las
actividades mineras?

a. Si.......

c. No sabe no opina

¢Considera usted que, la Proteccion Constitucional del ejercimiento de
soberania del bien comun estaria siendo afectada de manera perjudicial por las
actividades mineras?

a. Si.......

c. No sabe no opina

¢Considera usted que, la Proteccidon Constitucional de ejercer dentro de los
limites de la ley estaria siendo afectada de manera perjudicial por las
actividades mineras?

a. Si.......

c. No sabe no opina

¢,Considera usted que, la Proteccion Constitucional de privacion de la
propiedad a excepcion de seguridad nacional o necesidad publica estaria
siendo afectada de manera perjudicial por las actividades mineras?

a. Si.......

c. No sabe no opina

¢Considera usted que, la Proteccion Constitucional de libre disposicion de las
tierras estaria siendo afectada de manera perjudicial por las actividades
mineras?
a. Si......

c. No sabe no opina



10.

11.

12.
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¢Considera usted que, la Proteccion Constitucional de imprescriptibilidad de
las tierras. estaria siendo afectada de manera perjudicial por las actividades
mineras?
a. Si.......

c. No sabe no opina

¢;Considera usted que, la Proteccion Constitucional de restricciones
establecidas por seguridad nacional estaria siendo afectada de manera
perjudicial por las actividades mineras?

a. Si.......

c. No sabe no opina

¢ Considera usted que, la Proteccion Constitucional al derecho de propiedad
sobre la tierra, en forma privada o comunal o en cualquiera otra forma
asociativa estaria siendo afectada de manera perjudicial por las actividades
mineras?
a. Si.......

c. No sabe no opina

¢Considera usted que, la Proteccion Constitucional de apoyo al desarrollo
agrario estaria siendo afectada de manera perjudicial por las actividades
mineras?
a. Si.......

c. No sabe no opina

¢;Considera usted que, las actividades mineras afectan el medio ambiente al
contaminar el aire, agua y tierra de la propiedad comunal?
a. Si......

c. No sabe no opina

¢Considera usted que las actividades mineras afectan perjudicialmente la
salud de los comuneros?
a. Si.......

c. No sabe no opina

¢Considera usted que las actividades mineras han establecido adecuadas
medidas para la proteccién y cuidado del medio ambiente?
a. Si........

c. No sabe no opina
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14.

15.

16.

17.

18.

19.
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¢ Considera usted que las actividades mineras afectan perjudicialmente la
propiedad comunal y fomentan los conflictos sociales al no ofrecer empleo
paralos pobladores de la zona?

a. Si.......

c. No sabe no opina

¢Considera usted que las actividades mineras generan dependencia
econdmica, ya que el Peri no puede aprovechar esta oportunidad porque no
tiene el capital suficiente para invertir y generar excedentes, por lo tanto se ve
forzado a solicitar préstamos y reproducir la cadena de la deuda externa y la
dependencia econémica.

a. Si.......

c. No sabe no opina

¢Considera usted que se debe sancionar a las empresas mineras que
ocasiones dafos a la propiedad comunal?
a. Si........

c. No sabe no opina

¢,Considera usted que, las empresas mineras cumplen con respetar los
derechos de la propiedad comunal?
a. Si......

c. No sabe no opina

¢Considera usted que la inversion privada respeta los derechos de la
propiedad comunal establecidos en la Constitucion?
a. Si......

c. No sabe no opina

¢Considera usted que las actividades mineras cumplen las normas dispuestas
por el Estado para la proteccion y cuidado del ambiente?
a. Si.......

c. No sabe no opina

¢Considera usted que el Estado estaria afectando directamente la propiedad
comunal al no otorgar medidas efectivas de proteccién y seguridad ?
a. Si......

c. No sabe no opina



20.

21.

22.

23.

24,

25.
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¢ Considera usted que los pueblos indigenas tienen derecho a la conservacion
y proteccion del medio ambiente y de la capacidad productiva de sus tierras o
territorios y recursos?

a. Si.......

c. No sabe no opina

¢Considera usted que el Estado ha previsto la regulacion y supervisién
adecuada para la proteccién y respeto de los derechos de la propiedad
comunal?
a. Si.......

c. No sabe no opina

¢Considera usted que el Estado garantiza la conservacién de la propiedad
comunal?
a. Si.......

c. No sabe no opina

¢Considera usted que en la actualidad el Estado protege adecuadamente la
continuidad cultural de los pueblos indigenas y la conservacion de la
propiedad comunal?

a. Si.......

c. No sabe no opina

Considera usted que se debe indemnizar a las comunidades afectadas por la
contaminacién en agua, tierras y aire?
a. Si......

c. No sabe no opina

¢Considera usted que debe existir concordancia entre el derecho a la
propiedad del territorio comunal y la explotacion de recursos minerales por las
empresas mineras a fin de evitar conflictos sociales?

a. Si.......

c. No sabe no opina

Gracias por vuestra colaboracién



330

ENTREVISTA
LA PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LA PROPIEDAD COMUNAL Y SU
AFECTACION POR ACTIVIDADES MINERAS

A.- Introduccién

Sefior Magistrado, la presente entrevista es parte del trabajo de investigacion que tiene
por finalidad la obtencion de informacion acerca de LA PROTECCION
CONSTITUCIONAL DE LA PROPIEDAD COMUNAL Y SU AFECTACION POR
ACTIVIDADES MINERAS, por lo que se le sugiere fundamentar segun

conocimiento y experiencia.

1. ¢ Considera usted que, la Proteccion constitucional de la propiedad comunal
estaria siendo afectada en manera perjudicial por las actividades mineras?

Fundamente.

2. ¢Considera usted que 1la inversién privada incumpliria el respeto de la

Proteccion constitucional de la propiedad comunal? Fundamente.

3. ¢Considera usted que, las actividades mineras afectarian socialmente a la

propiedad comunal? Fundamente.

4. ¢Considera usted que, las actividades mineras afectarian econGmicamente a

la propiedad comunal? Fundamente.
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5. ¢Considera usted que, las actividades mineras afectarian el medio ambiente a

la propiedad comunal? Fundamente.

6. ¢Considera usted que, las empresas mineras cumplen con respetar los

derechos de la propiedad comunal? Fundamente.

7. ¢Considera usted que debe existir concordancia entre el derecho a la
propiedad del territorio comunal y la explotacion de recursos minerales por las

empresas mineras a fin de evitar conflictos sociales? Fundamente.

Gracias por vuestra gentil colaboracion.....



