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QBIETIVG

L PRESENTE TEABAJO pretende mostrar una lecturs in-

terpretativa de los marcos normativos que regulan las Comu-
nidades Nativas, con relacion a los conflictos suscitados entre sus dere-
chos territoriales ¥ los denominados minero—auriferos. 5¢ toma como
eje de referencia empirica la problemdtica de las Comunidades perte-
necientes al Departamento de Madre de Dios. En dicha controversia,
concluimos afirmando la prevalencia de los derechos de Comunidades
respecto a los mineros, para lo cual consideramos insuficiente una pers
pectiva que los incluya en su imtegridad como parte de la discipling jus-
aprarisia.

[. INTRODUCCION

El proceso de relacionamiento eatre la denominada sociedad Macio-
nal v las sociedades Indigenas de la Amazonfa, en buena medida expresa
una compleja interraccion de las diferentes formas de penetracidn mercan-
tilista, respecto de los modos de vida tradicional de estas poblaciones.
Ello, sin embargo, como preocupacion de politica estatal propiamente
dicha recién se manifesta en los ultimos afios, al pretender traducirse
aquella dindmica Social en lineas y planes de accidn estatal, con las sub-
secuentes pautas juridico—normativas,
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El D.L. 20653 (1974) normo, por primera vez, con cierta siste-
matizacion y especificidad, aspectos fundamentales sobre las sociedades
selvicolas. Se tuvo como precedentes el DS, No. 3, de | de marzo de
1957, v ¢l Convenio sobre Poblaciones Indigenas y Tribales de 19537
(Canvenio 107), el cual edquiere categoria de Ley mediante la Resolucion
Legislativa No. 13467, (Nov., 1960). Posteriormente, con la dacion de
la seeunda Ley de Comunidades Mativas y de Desarrollo Agrario de
las regiones de Selva y Ceja de Selva D.L. No. 22175 (1978), s& intro-
ducen modificatorias sustanciales al régimen aprarie de la selva, afec-
tindose, en lo que respecta a8 Comunidades Nativas, la cuestitn de la
integridad territorial. En efecto, el articulo 11 de dicho dizpositivo,
establece una diferenciacidon de tierras segln su aptitud agropecuaria
o forestal, para s reconocimiento a Citulo de propiedad o de simple

cesidn en uso respectivamente. Por lo demds, se mantuvo el resto de la
normatividad sobre Comunidades sin mayor variacion,

Con anterioridad, se habian expedido otros dispositivos legales con
expresas referencias a las Comunidades MNativas (v.g. Ley Forestal y de
Fauna Silvestre y sus reglamentos), lo cual expresaba la demanda contem-
poranea, por atender juridicamente la cuestibn nativa de un modo mis
integral. Ello, a su vez, en parte explica el por qué la actual Constitucion
incluye en el capitulo sobre Comunidades Campesinas a las Comunidades
Mativas, con ¢l mismo rango normative y similar tratamicnto. El recienie
desarrollo de uma relativa normatividad sobre Comunidades Nativas
—como expresibn del reconocimiento que han ide adquiriendo en la
escena politica y sociul del pais— no ha permitido adn elaborsr una
sistematica y logica interpretativa que posibilite encausar su lectura v

aplicacion, en relacion a la realidad diversiforme de las Sociedades Indige-
nas Amazdnicas,

De los maltiples aspectos sectoriales relacionados con tales poblacio-
nes, h::mn_s abordado el referido a los recursos naturales, particularmente,
el de los minero-auriferos respecto de los impactos de lag actividades mercan-

tiles experimentados por la poblacitn aborigen de la zona aurifera del
Departamento de Madre de Dios {Region Inca).
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2. HEFERENCIAS GENERALES SOBRE LAS SOCIEDADES
NATIVAS EN LAS £0ONAS AURIFERAS DEL DEPARTAMENTO
DE MADRE DE DHOS (1)

En la actual cuenca del ric Madre de Dios se ubica una zona de
alte potencial mineral aurifero, cuya distribucion politica incluye parte
de los distritos de Madre de Dios (Provincia Manu, Madre de Dios), Tam-
bopata e Inambari (Provincia Tambopata de Madre de Dios), San Gabdn
(Provincia de Carabaya - Puno) y Camanti (Provincia de Quispicanchis,
Cuzco).

Dicha zona abarca unas 500,000 Has. extendidas desde ¢l rio Kerene
(0 rio Colorado) hasta las inmediaciones del Puerto Maldonado, y se
encuentra poblada por indigenas autdctonos tales como los Harakmbut,
Ese Eja, Machigucnga, Haravaca, Ifanpari, “Mashco Piro” y otras mis
También se hallan poblaciones indigenas que Mueron trasladadas a Madre
de Dios en ¢l presente siglo, tales como los Shipibos, Conibos, Kichwa
Runa y Piro.

La poblacion no indigena de la zona ha subsistido v crecido desde
sus origenes en funcion de los valvenes de |2 economia extractiva. BEn la
actualidad, la mayor parte de esta poblacion estd conformada por fami-
lias procedentes de [a sierra sur.

Para el caso de las poblaciones indigenas, cabe sefialar la vipencia
de una pluralidad de elementos y caracteres étnico —tradicionales, a modo
de indicadores dindmicos del proceso de transformacidn v readaptacion
que tienen respecto a los diferentes procesos de vinculacién e interaccion
con el medio ambiente, los grupos no-indigenas v el resto de la sociedsd

maciondl,

En tal sentido, se puede afirmar que siguen manteniendo en comin
patroncs fundamentales en su organizacion técnica, econdmica, sociopoli-
lica e ideologica; lo cual explicaria las diferencias sustanciales con los
patrones culturales de los grupos campesinos.

En cuanto a su economia, bisicamente se orienta a la explotacion
del bosque v aguas necesarias para la subsistencia. Puede decirse que sus

(1} MDORE, Thomas, Las mefarenciss & este apartado proviensn del informe preliminar proparado
para € Centro de Investigicidn v Fromoclon Amazdnica (CTPA) sobre el impacto dielas Econse
mias de Mercado o las Comunddades Matbeas, 1585
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actividades pnmarias, tales como horticuliura, caza, pesca y recolec-
citn, guardan una cstrecha armonia con el medio ambiente.

Asimismo, s¢ observa que la propiedad privada en su gran mayoria
tiende a presentarse -en aguellas situaciones de cxtension material de la
personalidad del individuo- como las herramientas, artefactos, indumen-
tarias y frutos de su trabajo. Esta propiedad privada no abarca los recurs 18
naturales, considerados como pertenecientes a todos,

En general, las relaciones sociales de produccién, distribucion, con-
sumo ¥ reproduccion se originan en tormo a las relsciones de parcntesco
organizadas comunalmente ¥ no de acuerdo a la propicdad de la ticrra,
del agua o de la tecnologia. En las manifestaciones méds tradicionales de
buena parte de estas Comunidades no se presentaria el problema de las
clases sociales, ni de jerarqufas de autoridades, salvo para aguellas situa-
ciones que ofrecen mayores niveles de prestizio social, en funcion de los
talentos ¥ pestos de generosidad individual en beneficio del ETUPD.

Pucde afirmarse. por ello, que en lo fundamental, ¢l control social
en estos grupos es de cardcler comunal, espontdneo, sin reunir los compo-
nentes formales o autoritarios de los sistemas de control modemao.

La vision ciclica que tienen del tiempo tiende a reproducir el fend-
meno de la vida y sus etapag, interpretando el mundo con visiones con-
cretas ¥, a la wvez, abstractas: evitando compartibilizar |os fenémenos
naturales ¥ sociales, a partir de un sentido conglobante de las cosas expli-
cindolas, la mayoria de veces, a través de la mitologia. Se trata, pues, de

sociedades que afirman el trdnsito de las etapas de la vids mediante 13
prictica de rituales religiosos.

, En cumnto a la participacion de la poblacion indigena en la econo-
mnla_aur:'fura. elle ha significado una dedicacion a tempo v esfucrzos
adu:mnz_d:s d los de sus actividedes subsistenciales. Sin embargo, han
mrlmtemdn ciertos patrones de horticultura, pesca y tecoleccion sin
urientar mayormente la agricultura hacig el mercado,
fruto de las ventas del oro, generalmente se orientan g

mejors de instrumentos de trabajo (v.e. motores
hacia ¢ consumao, ;

del capital.

Las ganancias
la adquisicidn ¥

elc.) o, en todo caso,
no presentindose el fendmeno de |g acumulacion

En este contexto, las relaciones
existentes relaciones de par

la continuidad de ks sohdari

de trabajo se inscriben en las va

entesco y de clan, lo cual permite vy parantizi
dad del grupo.
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Toda csta realidad social-antropoldgica en Madre de Dios tiende
a ser alterada como consecuencia del acrecentado proceso de mercantili-
zgacidn al cual son sometidas las minorias étnicas, ocagsionando sentidas
alteraciones en sus sistemas socio—eéconomicos y patrones culturales

tradicionales,

No obstante las presencias ¢ interacciones sefinladas, estas sociedades
indigenas se resisten a desaparecer v, por el ¢contrario, buscan reforzar sus
patrones mediante adaptaciones y bisquedas de nuevas estratepias de
subsistencia, manteniendo lo fundamental de su estructura como grupos
indigenas de Selva ¥ procurando articularse con las condiciones y desafios

de los tiempos modermos.

3 LOS DERECHOS MINEROS EN EL ORDENAMIENTO LEGAL:
DERECHOS EN LA MINERIA AURIFERA

El Régimen Econtmico de la Constitucién Politica del Peri (Titulo

113, al referirse a los Recursos MNaturales y, por ende, a los Minerales
(Capitulo 1I) en el articule 118, dispone su pertenencia al Estado. De
otro lado, en cuanto a las actividades mineras, prescribe el fomento y
estimulo estatal, ya sea protegiendo a los pequefios y medianos propie-
larios como promoviendo la gran mineria. (Art. 122)

Se puede decir que el status legal de los Recursos Naturales (v.g,
minerales) sigue inscrito en la tradicidn juridica hispano—peruana al
asumir que aquéllos pertenecen al Estado, variando mas bien foy referido
al régimen de como se explotan y a través de quidnes (2).

El Poder Ejecutivo, mediante las facultades legislativas que se le
delegara, promulgd el D.L. 109, Ley General de Mineria (12-6-81), dero-
pando la anterior Ley (D.L. 18880 del B-6-71) y expidic el conse
guiente Reglamento (D.S. 025-EM/VM del 30-7-81). Ambos dispositivos
en la actualidad contienen diversas modificaciones.

Para ] caso de la Mineria Metilica Aurifera, diremos gue €sta fue
regulada por una Ley que la declaraba de interdés nacional: el D.L. 22178,
del 9 de mayo de 1978, v su reglamento, €] D.S. 003-79 EM-DCM, del 23

de energ de 1979

(21 RURID, Marcial v BERNALES, Enrigue. Covriifuciin v Sociedod Folirica, Mem Redondn
Editores, Lima—Pera, 1983, pp. 349 a5,
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Mo obstante la posterior reformulacién del ordenamiento constitu-
ciomal ¥ legal, en general, del campo minero, (sustituciom de la Constitu-
citn de 1933, D.L. 18880 y otras normas complementarias), el D.L. 109
ha permitido, en lo fundamental, la continuidad formal del esquema
promocional y protector de las actividades minero—auriferas; de ahi
gue los dispositivos en referencia mantengan plena vigencia

El régimen minero aurifero especial asume y retoma los lineamien-
tos de la Ley General de Mineria, adoptando determinadas
consideraciones particulares que pretenden responder a la naturaleza
de las concesiones auriferas, también a las condiciones del lugar, como
seria el caso de las regiones de Selva y Ceja de Selva, En esa medida,
regula las pautas procesales—administrativas desde la peticion hasta la ob-
lencion del titulo minero aurifero propiamente-dicho, pasando por los
incentivos tributirios, o disposiciones promocionales y el régimen de

concesiones en cuanto a obligaciones de lus concesionarios, asi corio de
los trabajadores, entre otros aspectos.

4. CONTROVERSIA ENTRE DERECHO ACRARIO ¥ DERECHO
MINERO

~ En el estudio de las relaciones del Derecho Minero con otras disci-
plinas, un aspecto controversial radica en los criterios de vinculacién que
s¢ dan con el denominado Derecho Agrario. En principio, se lé reconoce
a la conocesion minera la condicion de inmueble, distinto y separado del
terrena superficial en el cual se ubica, destinado al aprovechamiento de
los recursos minerales, De otro lado, se admite que la propiedad agricola
y el derecho de explotacién que recae sobre ella, es pesfectamente deli-
ritable y diferenciable del terreno o coneesidén minera (3).

Iﬂin embargo, mds alli de Jas diferenciacione: formales o deslindes
tedricos, el hecho cierto es que en muchos casos reales se entabla un

canflicto de dm_'n:-:hua, cuando en el ejercicio especifico de un derecho
minero se requiers la necesidad objetiva de incidir o afectar ¢l suelo

agrfc-r_ﬂlu. Es aqui donde se presenta ¢l conflicto entre el Predio Ristice
¥ la Mina, coma lo califica el Doctor Figallo,

(3) FIGALLD, Gaillerme, o+ i
No. 6, OPDA) pp, 185 P o Colfcacibn de los predios En Cusdemo Agwio
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La tradicidn jurisprudencial (judicial ¥ administrativa) ha hecho
prevalecer €l Derecho Minero frente al Agrario. La preeminencia del
primero sobre ¢l segundo ha sustentado en la presunta mayor impor-
tancia o rendimiento econdmico. Asi lo ha entendido incluso, reiterada
jurisprudencia del Tribunal Agrario. Mds adn, la actual Ley de Mineria,
en su Articulo 79, Inciso 7, hasta hace poco permitia 12 posibilidad que
los titulares de derechos mineros puedan solicitar la expropiacion, previa
mdemnizacion justipreciada, de los inmuebles destinados a otros fines
economicos, si el drea fuera necesaria, a juicio de la autoridad minera para
la raciopal utilizacién del derecho vy s& acredita la mayor importancia de la
industria minera sobre la actividad afectads. Con la dacion del Codigo del
Medio Ambiente v los Recursos Naturales (D.L. 613} se modifican algunos
articulos del D.L. 109 (v.g. 21, 22, 79 inc. 7. 216) en el sentide que no
podrd otorgarse derechos mineros de ninguna clase en las dreas agricolas.

En buena cuenta, tanto la Ley (4) como la Jurisprudencia (5) ¥ la
Doctrina (6), han venido admitiendo esta prevalencia del derechc minero
sobre el agrario, asumiendo el criterio de la mayor importancia econdmica
y social (utilidad piblice) de la actividad industrial minera, frente 2 la
agricola.

Sin embargo, desde otra perspectiva conceptual, encontramos consi-
deraciones alternativas que comprometen la revision de la tendenca ante-
riormente sefialada, hoy en dia reforzado por criterios jus-ambientalistas
como el caso ya nesefindo del Codigo del Medio Ambiente v los Recursos
Maturales. En efecto, el Derecho Agrario definido como una disciplina que
regula la propiedad rural y el gjercicio de las actividades agricolas en cuan-
to s¢ encaminan a la produccién (7), se expresa como un derecho dind-
mico gue s¢ ha desarrellado, de un lado como la respuesta normativa
del Estado, que busca equilibrar la desproteccion de la fuerza trabajadom
del campo, a través de una normatividad tuitiva, que tiene como eje el
problema de la tierra; y, del otro lado, como necesidad social de cautelar
loss intereses de la coleéctividad, (8); en donde la cuestion agraria se convier-
te en un aspecto estratégico de la produccion y del desarrollo nacional.
(4) El Deereto Ley No. 109 Art. 79, inciso 7. R.N. 0M-B5-EM-CM del Lo, de fulio de 1983,
{El Peruane 14 de agosto, 1985); en el que se confloma b procedencia de I expropiacion
solicitads por Socledsd Minera Gran Beetshs 5.4, 8 Is Comunidsd Campesing Huaripampas.

(5} Resohucion del Conscjo de Mineria

i6) BASADRE AYULD, Jorge. Derecho Minero Perusnc, 3m. Fdiciin EDIGRAF, Lima, 1984,
pp 52, 53 ¥ 9L

(71 MACEDD LOVEZ, Dscar. EI Nuevg Dergoho Soclal: feorfa y prdctica Lima, 1980, pp. 190 ¥
14

i8) FERNANDEZ SESSAREGO, Carbra. Otra definicion complementaria nos da Fernindar Sema-
rego on e fomo IV del Cidigo Cwil editado por Delia Revoreda de Debakey, pp. 259. Corres-
ponde al Derechio AZmrio repular b conductas humanas intersubjetivas que de algin modo
we refieran & Is tenencia ¥ explotacidn de ls tlerra v las midRiples relacionies jurid ks que de
ellas e derivan.
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A la luz de estas dos perspectivas, progresivamente, e han id{_:l cons
truyendo los principios juridicos del Derecho Agrario, ya sea a nivel de
la Doctrina, la Ley y sobre todo la Jurisprudencia,

El marco juridico fundamental del Derecho Agrario actual lo encon-
tramos en la Constitucion, cuando se refiere a la prioridad del agro ¥
dlemds normas programdticas (Art. 156 y sipuientes sobre el Régimen
Agrario); junto a las disposiciones sobre Comunidades Campesinas Nativas

(Arts. 161—163) v también de las normas sobre Reforma Agraria vy Pro-
mocitn del Agro (%),

El eje central de la cuestion Jus-agrarista, repitiendo a Gazzolo,
radicaria en la propiedad rural, en relacidn con la importancia de su rendi-
miento (perspectiva ccondmica) v también con las actividades agricolas
en beneficio de la produccion (perspectiva social). Es decir, 1a tierrz como
expectativa de espacio subsistencial en términos econdmicos y sociales.

Sin embargo, en la medida que ordinariamente los aspectos sociales
¥ econdmico—productivos determinan las prioridades en el conjunto de
las actividades y sectores del pais, el Derecho Agrario, pese a su honda

connotacidn social tiende a resultar desfavorecido cusndo se presentan
conflictos o colisiones con los Derechos Mineros,

En efecto, en ¢l marco evaluativo de la mayor importancia social
¥ aprovechamiento econdmico vy cuando nos hallamos ante una colision
de Derechos, los valores mediantes, tienden a ser oponibles y prevalentes a
favor del derecho minero, ya que siempre se busea demostrar un mayor
rendimiento econdmico, sustentado en una diversidad de razones sociales,
econdmicas v legales, en tanto dicha actividad es comsiderada y declarada

de utilidad piblica. Adicionalmente, cabe reiterar que ésta ¢s la logica
implicita de la prictica judicial v administrativa,

En esta dirimencia sobre la importancia social y econémica entre las
actividades agropecuarias y mineras, sin embargo cabe considerar comeo 1as
primeras, cuando adecuadamente obedecen al principio del buen cultive,
en lugar de destruir o amenazar un determinado medio ecolagico, por el
contrario, pueden crear yfo restablecer otro similar. Ello permite una per
manenle generaciin o regencracion de las diferentes especies animales ©
vepetales. La actividad minera, ¢n cambio, pese a que puede producir in-

(%) FISALLO, Guilerme. Folinics ¥ Derechn Agravio, Lima, s/F.
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gresos de divisas, tiende & aniquilar el ecosisterna donde se desenvuelve
dicha actividad. Casos tangibles son las ciudades de Cerro de Pasco e llo,
cuyos ecosistemnas se hallan francamente deleriorados.

De otro lado, el peligre de basar €] ingreso nacional en exportaciones
primarias mineras es una politica que puede tener resultados antagbnicos.

Una crisiz de los precios internacionales, una crisis politica o finan-
ciera igualmente internacienal, pueden debilitar seriamente esas politicas;
¥, por tanto, la economia nacional. Por lo demds, basar el ingreso nacio-
nal en estas exportaciones no permite planificar un confliable crecimiento
econdmice, Por ello, la necesidad de propiciar el desammollo de la actividad
juridica sobre los derechos agro-alimentarios, ademds de contemplar el uso
rmacional de los necursos naturales v €l medio ambiente en ¢l marco produc-
tivo y social de tales actividades.

Una nuecva perspectiva ccondmico-social sobre la prioridad en el
desarrollo nacional de Jas actividades agrarias, respecto de las mineras,
requicre un fratamiento legal mids integral para romper la prevalencia
tradicional de estos altimos.

5. CONSIDERACIONES SOBRE LA PREVALENCIA DE LOS DERE-
CHOS DE COMUNIDADES NATIVAS

La vision tradicional de prevalencia del Derecho Minero frente al
Derecho Agrario no afecta nuestra perspectiva e interpretacion, gque consi-
dera prioritariamente s los Derechos de Comunidades respecto de los
Derechos Mineros. En primer lugar, porque aquéllos tienen un cuerpo
normativo en pleno desarrollo que se sustenta en una naturaleza juridica
v estructuracidén diferente a las tradicionales o tipicas del Derecho Agra-
rio. De alli que la preminencia de estos pars con la normatividad agrana

no les seria aplicables (100,

En segundo higar, el que tales derechos asuman prioridad frente
3 los mineros es una consideracién juridica no extraida exclusivamente de
un articulado especifico, sino que es consecuencia de la lectura integral
y analitica de todo el cuerpo juridico normativo regulador de los diversos
aspectos v probleméticas indigeno—amazdnicas.

{10} Comiin Andina de Juristas, Boketin. Lima, 1987, En las conclusiones del eminatlo sobire
temas actunbes del Derscho Agrario (Moviembee de 1986} quedds estableddo o ¢l Derecho

Sobre Comunidades Ngtivm parclalmente &1 asamido por € Agrario, quedsndo una diveridad

e mpectas cuys regulacion pormative Multisectorial, lo sindicaba como autdneam o, 'I!I'inll_u
de dicho evento la ponencis “Derecho da Comanidades Natives: un estado de Is cuestian

de Piirre Fay.
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Los Derechos de las Comunidades Nativas —a igual que el Derecho
Agrario, asignan una importancia fundamental a la cuestion de la tierma
y a su valor social para la produccion. Pero, también, le son consustan-
ciales al objeto disciplinario de las Comunidades Nativas los aspectos refe-
ridos al valor socio—cultural, histérico y consuetudinario que positiva-
mente se les reconoce a las sociedades selvicolas del pais.

Las valoraciones constitucionales de caricter socio-cultural (v.g
variables en el orden de lo “antropologico™) juridicamente reconocidas
por el Estado Peruano, sientan las bases para la formulacién de un trata-
micnlo normative integral y sistemdtico sobre la cuestion indigeno-
amazimica, En este sentido la importancia del rendimiento o utilidad del
suele o del aprovechamiento como recurso a favoer del desarrollo nacional,
como comparativamente se hace prevalecer al Derecho Minero respecto
del Derecho Agrario tienden a ser desestimadas. Frente a los derechos so-
bre Comunidades, al Derecho Minero le corresponde admitir una menor
significacion o prevalencia en la perspectiva de los valores referidos.

Senalamos que, para el caso de los Derechos sobre Comunidades, nos
encontramos ante un cuerpe normativo en proceso de formacion, que
tiene como cje fundamental los Derechos reconocidos por la Constitucion
y demids normas que la complementan. Dicho cuerpo normativo, a su vez,
va construyendo particulares principios juridicos que lo onentan y lo
definen como un conjunto especial de derechos en relacién con otros,

.EI jurista Femdndez Scssarego (11) al referirse a la inclusion de la
Seccion Cuarta (Comunidades Campesinas ¥ Nativas) del Libro DE LAS
PERSONAS, en el Cadigo Civil, manifiesta su desacuerdo con ello, postu-
lando que tii.ch: normatividad debicra estar en un Codigo Agrario por seT
tema propio de una disciplina juridica auténoma {(Derccho Agrario) o.

en su defecto, de una LEGISLACION ESPECIAL. Compartimos esia
consideracion autondmico

. —normativa siempre que no se inscriba exclusk
vamente cn los restrictivos marcos jus-agraristas,

Al re:pmn_, los autores Rubio v Bernales cuestionan que la Constitu-
eibn (12) no lcgisle adecuadamente acerca de las Comunidades puesto que

al in-:lut_rlas sesgadamente en el répimen econdmico, elude el tratamiento
sistemdtico que sus particulares aspectos sociales y culturales ameritaban,
tal como lo regulaba la Constitucian de 1933,

(1) Toma IV Cédigo Cvil, pp. 260,
(12) RUBIO — BERNALES, pp. 544,
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Una resefia critica acerca de las normas principales en nuestro orde-
namiento positivo respecto del Derecho sobre Comunidades nos permite
sustentar esta pretension autondémico—juridica,

La actual Constitucion Politica reconoce el derscho de Propiedad
de las Tierras de las Comunidades Nativas al admitir su condicidn de
inembargables, imprescriptibles, inalicnables (Art. 163), el reconocimicnto
de su existencia legal vy personeria juridica, asi como el deber que ¢l
Estudo tiene de respetar las tradiciones de aquéllas (Art. 161).

L'na lectura global ¢ integral {13) del capitulo Constitucional regula-
dor de las comunidades, nos remite a algunas consideraciones fundamen-
tales que se desprenden del mismo:

4)  Se reconoce un régimen de excepeidn y, por ende, de proteccion de
las Comunidades. Dicho régimen engloba un conjunto de aspectos
basicos relacionados con las formas propias de existencia cultural de
las Comunidades articuladas con las condiciones modernas por las
que actualmente atravicsan.

by Loz aspectos bdsicos que conforman y fundamentan la existencia del
régimen excepeional, no se pueden asumir aisladamente | pues confor-
man un conjunto social v cultural Integrado  caracteristica gue
singulariza a las sociedades nativas.

¢l Por o anterior, no bastara admitir una lectura del Namado dere-
cho o la Uerra s no va aparejada al conjunto de ofros derechos
igualmente reconocidas. Es decir, el régimen de proteccion o las
Comunidades Natives se encuentra indesligablemente atado al dene-
cho a las creencias, tradiciones, organizacién auténoma, por cilar

las principales.

d) Dicho régimen, a su vez, implica un reconocimiento integrador por
sus contenidos o referencias (dato antropolégico o cultural), Se trata
de contenidos por remisidn cuya comprension es cubierta por las
disciplinas extra-juridicas { Antropologia, Sociologia, etc.)

—— e

113} HESSF, Konmid. “ls inferpremoion Commrinscional’” Fu escritos de Derecho Const fwcional
Cenira 48 Edudion Constitucionabes, Madrid, 1983, dicho autod consdera que la interprets
citm de lax normm Constitucionales, en tanto normas POLITICAS debe atender sus contenidos
<o relacion 3 los procescs reales. En tal sentido, una lectura del merco nommative contitude
nal vobre Comunidades Nativas no poede eximine del réferente empitico soctak-ant ropelagico
y explicar el cardcter de su tcon o la complepidad o integridad de dicha reatidsd
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e) La interpretacion constitucional, integradora de las tradiciones ¥
costumbres, presupong un acceso ¥ manejo de la tierra, espacio no
entendido restringidamente como superficie agricola, forestal o
minera; sino como hdhitat, como espacio social y cultural, no mera-
mente de valor econdmico.

Esta es la concepcion que hallamos en el régimen constitucional
avalado, asimismo, por otras normas que luego referiremos.

Si, bien, se admite a los Recursos Naturales renovables v no reno-
vables, como patrimonio de la Nacibn y que los minerales, tierras, etc.;
pertenecen al Estado, (Art. 118) ello se debe a una cuestidn largamente
conocida y aceplada en nuestra tradicibn constitucional, pero que no
enerva de modo algume la consideracion de que los Recursos Naturales {ve.
minerales) deben guardar una logica v una racionalidad con el status de
proteccion reconocidas a las Comunidades Nativas.

Aquello fluye de una lectura dindmica de los postulados constitucio-
nales pertinentes. A pesar de la interpretacién constitucional tradicio-
nal respecto de los Recursos Mineros, consideramos que mds alld de la
determinacion en cuanto a la titularidad en el sentido que los recursos na-
turales, sean o no del Estado, lo que importa es precisar la admision de un
Irég:mtn especial a favor de las sociedades indigenas, mediante ¢l cual se
incorpora en el ordenamiento juridico la racionalidad de sy proteccion,

Esta defensa supone —indesligablemente— un respeto no solamente

a la tierra o al suelo, sino a la totalidad del e
' comple, ltural
desarrollado en dicho espacio. plejo socio—cu

De lo anterior,

colegimos que ante una colisit -
con Derechos de © colision de Derechos Mineros

_ omunidades, los primeros adquieren un cardcter acce
sorio y secundario en relacion a valores o derecho mayores, como los
cnnlem_l.!ns en aquetlos Gltimos, puesto que subsumen no -anla.menn: una
valoracidn patrimonial o economica, sino lambién mbshtenﬁal de aquellas
formas pluri-culumales de vida diferentes reconocidas por el Estado. De

ahi la razén para supeditar los D i
shi la raz erechos Mineros f a
juridico—constitucional sobre Comunidades, i

o= DA. hmprrafcrim en los articulos 163 (Derecho a la Tierra) v 161 (So-
erechos a las tradiciones y costumbrus), hay que integrar ¢] respeto 8

itp:upfia lenpua y al cir.:szfnnllu integral (Arts. 35, 831 y 162, Comple-
nlaniamente, cabe referir of reconocimiento y vigencia de instrumentos
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internacionales que avalan y legitiman este naciente cuerpo normativo.
MNos referimos al Convenio Relative a la Proteccion e Integracion de las
Poblaciones Indigenas y Tribales (Convenio 107), incorporado a nuestras
leyes a través de la K L. 13467, de 19 de noviembre de 1960, en donde se
admite el derecho a las costumbres (Art. 7), tierras (Art. 11}, a ser favo-
recidas por los programas agrarios (Art. 14), el respeto a la kengua materna
v otrog derechos de proteccidn cultural y social (14).

Se cuvnta también con el Pacto Intemacional de log Derechos Civiles
¥ Politicos, incorporado a nuestra Constitucion a través de su DECIMO-
SEXTA DISPOSICION GENERAL, en que se reconoce el derecho a la
propia vida cultural, a profesar v practicar su religion e idioma de las
minorias étnicas (Art. 27).

Iﬁl.iﬂlﬂ'll.'ﬂlﬂr coniamos con NoOrmas como;

- El Cadige Ciml (DL, 295) de 1984, conteniendo diversas normas sobre
los grupos comunales nativos como el Derecho a la Tierra, a la presun-
cion de la propiedad territorial poseida al momento de inscripcion de la
comunidad, en tanto se obtiene el correspondiente titulo definitivo,

—EID.L. 22175 LEY DECOMUNIDADES NATIVAS (1978) admiriendo
diversos derechos para los grupos de la Selva, asi come su reglamento
(D.8. 03-T9-AA): Derecho a la Tierra, a las tradiciones, costumbres,

valores socio—culturales.
Derechos prioritarios a Recursos Forestales, a la atencion por los

Funcionarios Pablicos, ete.,

La Ley Forestal y de Fauna Silvestre (D.L. 21147} reconoce  derechos
prioritarios de las Comunidades en el acceso a los recursos forestales y

(14} BENNET, Gordon. “El desarrollo de lay novmar sobre fos derechos de (of Indipmar™. En

revista. de b Comisitn Intornadons] de Juntas Mo, 22 = 23, Junio — Diclembee, 1979, ppe. 48
s 57. Dvicho sutor sl revisar las actas prepamtorias pam la aprobacidn del Convenio 107 —con
rangn comsconstitucinnal pam nuestro pafs- encuemimn que on B discusion de su artioalo 11
respecto al Derecho al taritodo de e poblsdons Indignenas, == exdaba comsiderando un
sentido integrathe que Induis los rios, lagos, bosques y minerales. Ello contibuye mejor a
interpretar que la lectum constitucional del marco normativo sobre comunidades fe orkenie 8
Ia prevalencia sobre los Derechos estrictamente mineros ajenos s loy comines,
Al respecto, luego de los trabajos de revisibn del mencionado Comvenio, la Conferencia Gene
ral de la OIT ha adopiado un nueve “Convenio sobre Puebios Indigemas ¥ Tribales en paises
independientss” denominade Convenio 169, conteniendo importantes normas de reconoci-
frilemto de divechias indigensy 1 nn terploriod ¥ recufiod Aalirsies
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de fauna: ademds de un conjuniao de reglamentos complementarios que
consolidan laz bases de estos dercchos natives:’ Reglamento de
Conservacion de Florm v Fauna Silvestre (.5, 158-77-AG); Reglamento
de Ordenacitn Forestal de la Ley Forestal (D.5, 159-77-AG); Regla-
mento de Extraccion v Transformacion Forestal (DS 16177-AG).

En tiempos recientes la propia legislacion sobre Regionulizacién ha i1-
cluido en sus esquemas de participacion “cuotas” de representiacion
de miembros de las Comunidades Mativas (1 5).

- El Chdipo Penal: Arts. 44 y 45 (con las reservas criticas de dichas
Normas.

— El actual Cidigo del Medio Ambiente ¥ los Recursos Maturales (D-L.

113} contiene varias normas explicilas sobre las Comunidades Nativas
(v.g. Arts. 29, 53, 72).

Es decir =y sin ser exhaostivos con la normatividad nacional sobre
la cuestion inda’gt-nu -EI'HHI-'I.:!IFIEI:EI, 'FlJlr:dE decirse e «l :nnjuntn de fodas
estas normas permiten afirmar ¥y confirmar que hay un Derecho sobre
Comunidades Nativas, ¢l cual se ha ido construyendo v desarrollando
paulatinamente. Este derecho prescribe una tuicion de las realidades
culturales y antropoldgicss, como forma de reconocer ung heterogénea ¥
plural realidad social. Reconocer dicha realidad implica ¢ respeto no sdlo
de un espacio superficial —mds alli de si se reconoce o no la propiedad
sobre los recursos contenidos de dicho espacio— sino, también, la conside

racion por todo agquello gue incluye ¢l entomo social, cultural, simbélico,
etnologico,

S_mt?ncmn-s que resultaria contradictorio pretender interpretar la
E:umt!tuw&n @ partir de un reconocimiento solamente de derechos par-
ciales y recortados de una realidad compleja, la misma que se pretende
reonocer y yespetar constitucionalmente. Tampoco resulta admisible
rECOMOCEr un acceso parcial @ los recursos forestales, por ejemplo, a 125

tiurras agrl.’mlaa sin admitir que la prioridad en dicho acceso es extensi-
ble también para los otros recursos,

(15) Ver en la Revista “Dremyocracia Loenl™
_ afios | :
Gobietnos Locales, Gobiemos il.qiurnm[f En;mm ?Iﬂl:m.:.”lmt-:;.mﬂ o il
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El derecho a la supervivencia cultural pasa por una atencion y respeto
global de la diversidad de recursos naturales ¥ socales, tal como se puede
derivar de las Ifneas fundamentales de la Constitucion.

En resumen, se puede afirmar que el reconccimiente de un cuerpo
ngrmalive a favor de las Comunidades Nativas presupone el respeto cultu-
ral de una realidad que integra derechos territoriales, culturales v tradicio-
nales. El gjercicio de tales derechos requiers, como condicidn vilida, el
acceso preemingnte ¥ exclusive al espacio no meramente fisico sino
cultural, subsistencial, del habitat de los grupos éinicos. Esto se despren-
de de la Constitucion, sin denvar a imterpretlaciones respectlo de la exis-
tencia de un cspacio cerrado ¥y autdmomo, paralelo al Estado. Se trata
de lecr en el régimen especial constitucional un Derecho Autbnomo en
las cucstiones organizativo - administrativa v econdmico de la tierra, asi
como un respeto a las tradiciones v valores culturales propios. Este reco-
nocimiento, para ser coherente v racional con la realidad que prefende
regular, debe suponer un respeto prioritario v exclusivo en el acceso a los
recursos naturales  (v.g. mineros) del hdbitat éinico cultural de las Comu-
nidades Nativas.

6, CONTROVERSIA ENTRE LOS DERECHOS DE COMUNIDADES
¥ LOS MINERO—AURIFEROS EN LA ZONA DE MADRE DE
nos

En la actualidad. puede decirse que casi todas aquellas ticmras de la
rona aurifers de Madre de Dios, tradicionalmente ocupadas por grupos
nativos, s¢ hallan sometidas a una intensa presencia de actividades extrac-
tivas auriferas, con distintos grados de formalidad ¢ informalidad, provo-
cando una grave alteracion en dichos espacios debidamente reconocidos
por la Constitucion y las Leyes como tierras nativas.

Alteracion no solo de cardcter fisico. En efecto, a fa par que la depre-
dacion indiseriminada propiciada por las empresas y/o los mineros, que
desconocedores del suele lo maltratan ¥ lo hacen peligrar, también se
produce la afectacion cultural vy social del propio espacio en donde los
nativos desarrollan sus actividades. La trasgresion v violenfamiento de este
espacio s¢ megistran en la desestabilizacion de sus patrones culturales
tradicionales, Por lo que, repentinamente, se han visto obligados a desarro-
llay adecuaciones o estrategias de adaptacion de sus pricticas culturales y
subsistenciales, dada la presencis invasora en sus tierras.
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El impacte de esta presencia no nativa, como nos revela el antropd-
logo Moore (16), implica no solo la pérdida de sus tierras v de los recursos
naturales minero—auriferos de las Comunidades, sino, también, la depre-
dacion de los otros recursos con la consecuente erosidon de suelos fértiles,
atiles para la agricultura, los cuales se pierden por el descargue de las capas
superiores v la extraccidén de la srena aurifera.

Las modalidades de EMPRESA v de trabajo se establecen fundamen-
talmente de la envergadura, tecnologia v relaciones de trabajo, presentine
dose varias cateporias: mineras pobres {chiguiqueros), pequefios empresa-
rios (que ya emplean equipes pesados, cargadores frontales, orugas, amal-
eadoras, motobombas, etc.); asi como empresas multinacionales (zon las
mis depredadoras) empleando perforadoras especiales, dragas, separad orus
del material v trabajando las 24 horas,

Todas estas labores van aparejadas con interferencias en ¢l ritmo de

vida de los Nativos ¢n sus actividades de caza ¥ pesca, efectos nutricionales
por 1a presencia de nuevos elementos en su dieta, provocacion de enfer-

medades diversas y un sinfin de afectaciones subsecuentes,

Frente a tode esto, lo que se alega ¥ se reclama es el DERECHO
de Jos grupos Nativos a tener un acceso exclusivo, prioritario, preeminente
a los recumsos naturales v, por ende, a los mineros auriferos contenidos en
sus territorios, pero no se trata de un derecho preferente o prevaleciente
en '“..i sentido tipificado de las actividades mineras como tal, Con el recomnd-
cimtento preferencial de estas actividades mincras o cualquier otra referida
al uso de los recursos naturales en sus tierras, se pretende establecer las
rund:-:mm'sl MeCesarias para un ejercicio integral del conjunto de derechos
de Comunidades reconocidos por el orden juridico nacional, Derechos
comunales como el de desarrollarse con autonomia (no politica) en el

manejo r.h:. sus lierras, en la realizacidén de sus tradiciones culturales ¥
valores socio—culturales,

: E]Ir}}lresp::rndq: 4 la necesidad de una cierta coherencia con la raciona-
lidad tuitiva que se pretende recoger en el marco Juridico
Derechos de Comunidades,

¥ sE Teconoce la
ferentes,

_ de los vigentes
: : En estos, relieramos, se admiten las practicas
existencia v continuidad de concepeiones culturales di-

i146) Hu-:nr: Thomas, “Siussion de
En Revists Shupihui, |.s;ftmﬁﬂ;ﬂfm frente a la mineria aurifers en Modre de Dios"
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En las descripciones einogrificas sobre tales poblaciones, hemos visto
como sus visiones del mundo, ¥y de la naturaleza, suponen una congloba-
cion de los fendmenos natwrales, de modao tal que en muchos casos no se
permiten una fragmentacion de estos ni del espacio, en general; sociedades
gue se desarrollan y subsisien en csos espacios cultural-habitacionales,
sin participar en una racionahdad separatista y distorsionante pam su
cultura, de diferenciar Derras forestales, agricolas o mineras.

Esta comprension v practica cultural es lo que ze pretende futelar
y recoger, o8 decir, la valoracion antropologica que se desprende de la
lecture constitucional v de las demds normas legales mencionadas. Estos
marcos juridicos por remision aluden al dato antropolégico v cientifico,
al cual habrda de renilirse para comprender racionalmente el sentido de
l&s mornias.

Es cn estos espacios culturales que los grupos Nativos desarroflan sus
relaciones  particulares, consuctudinarias, melativamente al margen de
graves diferenciaciones de clases sociales: siguiendo, por el contrario,
patrones de prestigio y pautas internas de organizacidn. En estos espacios
culturales, desarrollan v se expresan sus visiones ¥ comprensiones ciclicas
del tiempo, =us relaciones de produccion, distribucidn, consumo, Seguan
sus vinculaciones de parcntesco.

Fste comjunto de realizaciones culturales es el que se pretende
legalmente proteger a través de los Denechos de Comunidades. Cual-
quier pretension o exigencia en subestimarlos basdindose en presuntas
considericiones prioritarias resulta inconsistente en relacion a  estos
derechos y valoraciones mayores, salvo situaciones limite, excepeionales,
vinculadas con la seguridad vy defensa nacional y circunscrita a sitnaciones
especificas.

El hecho concretp vigente de violacidon de los Derecho Comunales
en la zona aurifera de Madre de Dios, por Ia invasion formal o informal
de denuncios mineros y pricticas extractivas, muchas de ellas totalmente
irregulares, 5¢ eXpress cn situaciones como:

— Casos de denuncios publicados con aulos de amparo que no se traba-
Bn.
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— Oitros denuncios que cuentan simplemente con peticiones o solicitudes
vy con los cuales se sienten amparados en el trabajo.

— Existencia de mineros precarios que mvaden sin maver [epalidad,
muchas veces valiéndose de contratos ilegales.

— Mineros precarios, pero que no se sabe con precisidn formal si lo son ©
no, pues a los Nativos se les niega toda informacion.

— También s¢ presentan numerosos casos de denuncios supuestos.

— Adicionalmente, suceden casos de muchas Comunidades linderadas o si
no solamente reconocidas.
En estos casos, en un sentido formal, no deberian tener mayores pro-
blemas; pues, conforme a las disposiciones del Codigo Civil, se
presume la prioridad a la propiedad de las tierras poseidas al momento
de 1a inscripciom hasta el titulo definitivo (Art. 136), El problema con-

siste en definir la prevalencia de los Derechos de Comunidades frente a
los Minero-Auriferos,

Importa dejar en claro cbimo este mosaico de absurdos ¢ irregulari-
dades significa ¥y expresa paralelamente otro conjunto de actos sociales ¥

materiales que no hacen sino agredir v afectar el conjunte de Derechos de
Comunidades. Esto sobre la base de una reducida comprension de la preva-

lencia de los Derechos Mineros frente a los Mativos; cuando, por el contra-
rio, _humm qm:nl:iul sustentar que los Gltimos aquéllos tienen una preva-
lencia sobre los primeros por tratarse de Derechos Mayores, de derechos

culturales que implican mayores valores que tutelar, que trascienden €l
simple cilculo o interés de rendimiento econdémico.

A partir de esta sustentacién sobre os Derechos de Comunidades
quf:‘da abierta la posibilidad que permitc y legitima el ejercicio de
acclones legales, tales como los Recursos de Oposicion a derechos
mineros de parte de los nativos v lo que, mis alin permitiria accionar
legitimamente  ulteriores  procesos contenciosos—administrativos, sin
excluir las demds acciones impugnativas o anulatorias, dado el imi:u:riﬂ
u;le._ hacer respetar derechos fund amentales ¥ pn:emim:n':es a los Derechos
I'ulme_rus Auriferos; en esto, la promulgacion del reciente Codigo del
Medio Ambiente y los Recursos Naturales ofrece perspectivas muy impor
lantes para ser trabajadas v aplicadas en sy momento (v.g E

¢ : valuacién de
impacto ambiental, prevalencia de actividades agricolas,

ete,)
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