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Resumen

El Tribunal Constitucional peruano mediante su jurisprudencia, ha fijado de manera expresa
que las comunidades campesinas y nativas pueden ser identificadas como pueblos
indigenas, o parte de ellos. Esta concepcion simboliza el punto de partida de una discusion
nacional sobre los marcos destinados a la proteccion de las tierras y territorios indigenas. A
partir de ello, la presente investigacion, empleando un enfoque cualitativo, de indole
documental y bibliografico, busca realizar una comparacién entre lo comprendido por estos
dos términos, haciendo uso de los margenes de proteccion y regulacién normativa de que
gozan las comunidades nativas e indigenas del Per(, con algunos paises de América Latina.
Consecuentemente, tras el analisis, se propone evaluar los criterios juridicos esbozados por
el Tribunal Constitucional peruano, destinados a proteger los pueblos y comunidades
nativas, con el proposito de ampliar su alcance, bajo los criterios establecidos en el Derecho
Internacional, dejando abierta la posibilidad de repensar los dispositivos nacionales

vigentes.

Palabras claves: Tribunal Constitucional, Derecho internacional, Comunidades nativas.



Abstract

The Constitutional Court of Peru, through its jurisprudence, has expressly established that
peasant and native communities can be identified as indigenous peoples, or part of them.
This conception symbolizes the starting point of a national discussion on the frameworks
for the protection of indigenous lands and territories. Based on this, the present
investigation, using a qualitative approach, of a documentary and bibliographic nature,
seeks to make a comparison between what is understood by these two terms, making use of
the margins of protection and normative regulation that native and indigenous communities
enjoy in Peru, with some Latin American countries. Consequently, after the analysis, it is
proposed to evaluate the legal criteria outlined by the Peruvian Constitutional Court of Peru
aimed at protecting native peoples and communities, with the purpose of expanding its
scope, under the criteria established in International Law, leaving open the possibility of

rethinking the national provisions in force.

Keywords: Constitutional Court, International Law, Native Communities.



Introduccion

A nivel mundial, segun el informe sobre comunidades indigenas del Banco Mundial,
presentado en marzo del 2019, existe alrededor de 6% de indigenas en mas de 90 paises, que
simbolizan aproximadamente un 15 % de individuos viviendo en condiciones extremas. En esta
perspectiva, se concibe a las comunidades indigenas como un grupo social y cultural arraigado

a sus recursos naturales y la tierra en la que moran. (Banco Mundial-BN, 2019).

Habitualmente, no se reconoce formalmente las tierras y territorio de las comunidades
nativas, muchas veces incluso llegan a ser olvidadas, o las Gltimas en beneficiarse con los
servicios primordiales de salud, higiene, e infraestructura; ademas de afrontar variados

inconvenientes para ser participes de la economia estatal, y la ecuanimidad judicial.

Gran parte de las tierras nativas estan bajo la propiedad comunal, y, sin embargo, gran
parte de los Gobiernos reconocen la propiedad de solo una reducida porcion de ellas. Inclusive
cuando las tierras y territorios indigenas gozan de reconocimiento, la defensa de sus fronteras,
asi como de los recursos naturales suele ser fragil. Existe pues una tenencia irresoluta de la
tierra, concebida como un componente que genera conflictos, e insuficiente desarrollo tanto

econdémico como social.

A nivel latinoamericano, el PerQ es el segundo pais que contiene un mayor indice de
poblacion nativa e indigena, el 24% de la poblacion peruana, (aproximadamente 7 millones de
personas). En cuanto a la Amazonia, a pesar de poseer la menor densidad poblacional del
territorio peruano, alberga una gran totalidad de comunidades y pueblos indigenas. (INDEPA,
2010).

Del Censo elaborado por el INEI en 2017, se pone en manifiesto que, de todas las
comunidades nativas censadas, solamente un porcentaje del 77,1% poseen un titulo de
propiedad, evidenciando que, el 22,8% carece de este titulo. Se manifiesta incluso, que un

29.9% reveld haber tenido conflictos por tierras comunales.

De este modo, aun cuando la Constitucion peruana considera normas que avalan los
derechos del colectivo indigena, existe un desacuerdo fundamental conforme a lo manifestado

por la Constitucién y lo contenido en el Convenio 169 de la OIT: la legislacion de caracter



internacional considera la expresion “pueblos indigenas”, lo contrario a la Constitucién, que

hace referencia al término, “comunidades campesinas y nativas”.

Debe quedar claro, que, si bien las comunidades nativas e indigenas gozan de derechos
reconocidos en los instrumentos nacionales, para su correcto ejercicio, estos necesariamente
deben estar alineados con los criterios recogidos en la legislacion internacional. De lo contrario,
el amparo del territorio y tierras indigenas seguira viéndose interrumpido por la inobservancia

tanto del Tribunal Constitucional (en adelante TC) como del Estado.

Ante esta situacion, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte
IDH) insiste en que el reconocimiento de la personeria juridica como derecho de las
comunidades sea no solo reconocido por los Estados, sino también aplicado, pues, a falta de
ello se le ha de considerar un obstaculo para ejercer plenamente los derechos de reivindicacion
de tierras y titulacion. En ese sentido, reconocer el derecho de personeria juridica a las
comunidades permitira ahondar, desde un panorama constitucional internacional, los retos que

afronta nuestro marco infra constitucional y jurisprudencial.

Considerando el panorama descrito, surge la siguiente problematica: ¢Cuéles de los
criterios juridicos recogidos por el TC estaran alineados con los criterios de proteccion de los

pueblos y comunidades nativas establecidos en el Derecho Internacional?

Ante el problema, se formulo la siguiente hipdtesis: Si el Estado tiene como proposito
garantizar la integridad de la propiedad territorial indigena, y la defensa de sus comunidades
tiene bases constitucionales (Art. 2 CPP), entonces, el TC debera evaluar, y replantear los

criterios juridicos a considerar, tales como:

- Lacorrecta distincion entre tierra y territorio, y,

- El derecho al reconocimiento e inscripcion de la personalidad juridica nativa e indigena,
con el proposito de ampliar los margenes de proteccion, en atencion a los principios de
interpretacion de la Constitucion, tales como el principio de Unidad de la Constitucion,
y el principio de Concordancia Practica. Ello, a partir de criterios internacionales de

proteccion.
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Consecuentemente, como objetivo general se ha planteado evaluar si los criterios
juridicos esbozados por el TC estaran alineados con los criterios internacionales de proteccion

de los pueblos y comunidades nativas.

Asimismo, como objetivos especificos se ha considerado: examinar los derechos de las
comunidades nativas a la luz de la normativa nacional e internacional; analizar la STC N°.
04651-2018-PA/TC, y su incidencia sobre los derechos de los pueblos y comunidades nativas;
y comparar los margenes de proteccion y regulacion normativa de los pueblos y comunidades

nativas del Per( con paises de América Latina.



11

1. Revision de la Literatura
1.1 Antecedentes

1.1.1 Internacionales

Antuash, A. (2009), en su tesis de posgrado titulada: “La eficacia de la consulta previa
en la realidad del mundo indigena amazénico del Ecuador”, explica como a través de la vision
monocultural que tiene la Nacidn ecuatoriana, se ha pasado por alto el respeto de los derechos
de las comunidades indigenas. El autor argumenta, ademas, que la consulta previa haciendo uso
de la participacion ciudadana, viene a ser un proceso por medio del cual toda persona que sienta
vulnerados sus derechos e intereses a causa de decisiones gubernamentales, puede presentar su
demanda, con el fin de que se garanticen sus derechos constitucionales. Lo contenido permitira
conocer la interpretacion de los derechos de los pueblos indigenas en el marco juridico

internacional.

Escobar, D. (2013), en su tesis de licenciatura titulada: “Propuestas para el
fortalecimiento del sistema juridico de los pueblos indigenas en Bolivia desde la perspectiva de
la Declaracion de Naciones Unidas sobre el derecho de los pueblos indigenas”, considera que
los derechos de los pueblos indigenas reconocidos por la Declaracién de las Naciones Unidas,
requieren la creacion de un marco normativo Unico que permita eliminar todas las posibles
violaciones en su implementacion. Esta vision del escenario internacional insta al Estado a
resguardar los derechos indigenas, haciendo frente a todo intento de desintegracion,

aislamiento, o negacion de sus derechos.

Herrera, N. (2014), en su tesis de posgrado titulada: “La Ley de Consulta Previa y su
Reglamento”, plantea visibilizar el proceso de la Consulta previa basandose en la normativa
peruana, y considerando el Derecho Internacional. Expone que el mecanismo de consulta
representa la oportunidad de escuchar a la poblacion indigena, y que, si bien existe un marco
legal para su proteccién, también es responsabilidad del Estado el resguardar la consulta de

buena fe, evitando la creacion de falsas expectativas.

Araujo, E. (2016), en su tesis de pregrado titulada: “La Consulta Previa versus el
consentimiento previo, libre ¢ informado en la legislacion ecuatoriana”, considera a la consulta
previa y al consentimiento previo como derechos fundamentales distintos. Postula que el
problema surge cuando la obligacion de tener el consentimiento previo ante circunstancias que

perjudiquen a las comunidades nativas se confunde con el deber de obtener el consentimiento
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exigido en la Consulta previa. Lo considerado permitira tener claro el panorama de la Consulta
previa en la legislacion ecuatoriana y en otros paises latinoamericanos que consideran a los
pobladores nativos como titulares de derechos, entre ellos la autodeterminacion, cultura,

identidad y no marginacion.

Villanueva, F. (2017), en su tesis de licenciatura titulada: “El Derecho de propiedad
indigena. Andlisis comparado de la legislacion e institucionalidad nacional y estandares en
Tratados Internacionales de Derechos Humanos”, realiza un analisis sobre el tratamiento del
derecho a la propiedad indigena, tanto en la normativa nacional como internacional. ldentifica
gque ambos sistemas normativos abordan el tema de forma distinta, razén por la cual propone
analizar el nexo entre el derecho internacional y la legislacion chilena. Su aporte permite
contrastar el grado de proteccion y reconocimiento entre el ordenamiento juridico chileno y
peruano, abrazando el concepto de territorio colectivo y ancestral.

1.1.2 Nacionales

Milian, L. (2013), en su tesis de pregrado titulado: “La Ley N.° 29785, Ley del derecho
a la consulta previa, a la luz de los estandares internacionales de derechos humanos”, considera
que la deuda histérica que el Peri mantiene con la poblacion nativa e indigena a causa de la
exclusion, es una de las principales razones para hacer efectiva la Ley de la Consulta Previa.
No obstante, dicha norma no cumple con los estandares internacionales de DD. HH minimos
establecidos en la materia, contraviniendo instrumentos internacionales, como es el caso del
Convenio 169 de la OIT, por lo cual expone que lo conveniente es la adecuacion de algunos

articulos de la ley en cuestion, a los criterios internacionales establecidos.

Carhuatocto, H (2013), en su tesis de posgrado titulada “Los derechos constitucionales
de los pueblos indigenas en aislamiento voluntario y en contacto inicial en el sector de
hidrocarburos en el Pertt”, desarrolla las implicancias del derecho a la consulta previa bajo el
contexto del uso de recursos naturales. El autor, a su vez, da respuesta al porqué sigue siendo
tan dificultoso la implementacién del derecho a la consulta previa, y la proteccion de las
comunidades indigenas, proponiendo garantias y medios suficientes para efectuar politicas

indigenas iddneas.

Flores, E. (2017), en su tesis de licenciatura que lleva por titulo: “Lineamientos para las

politicas de comunicacion en la promulgacion de leyes que afectan al medio ambiente y a los
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pueblos originarios de la Amazonia peruana: propuesta a partir de la Ley N.° 30230 y la
percepcion de las comunidades Wampis y Awajun”, indica que cuando el Estado promulga
leyes concernientes a la inversion privada, causa efectos ambientales al territorio indigena. Y,
si bien el estado como los pueblos indigenas aprecian de distinta forma el territorio, sobre el
trasfondo de estas dos realidades, se propone considerar que la politica de comunicacién sea
tomada como un apoyo social mediante el cual se busque la implementacion en aquellas leyes

que afecten a la poblacion indigena.

Valdivia, J. (2017), en su tesis de licenciatura titulada “La consulta previa en el PerU: el
estudio de los roles del Estado, los pueblos indigenas y las empresas privadas”, aborda el tema
de la errdnea aplicacion del derecho a la Consulta previa en el Peru, ademas de estudiar el rol
del Estado junto con las comunidades y el sector empresarial privado. Desarrolla tres temas
principales; la viabilidad de la Consulta previa, las bases tedrico cientificas del estudio, y el
tercero referido al analisis, conclusiones y recomendaciones para la aplicacion de la norma

constitucional.

Paredes, Z. (2018), en su tesis de posgrado denominada: “El derecho de propiedad del
terreno superficial de la comunidad nativa, en la actividad empresarial de la pequefia mineria 'y
mineria artesanal en Madre de Dios”, desarrolla la propuesta para solucionar el problema
territorial indigena, llegando a la conclusion que la solucion seré viable siempre que el 6rgano
estatal brinde a las comunidades nativas un titulo que avale su propiedad, produciendo un
significativo cambio en la insercion social. Esta investigacion es de interés para certificar los
derechos que acogen y tienen los pobladores de las comunidades indigenas sobre su propiedad.
De igual modo, tomando en cuenta el estudio documental derivado de la normativa y
jurisprudencia vinculada a los derechos indigenas propuestos, se pretende evidenciar el

contexto de fragilidad y vulnerabilidad del grupo minoritario.

Castillo, A. (2018), en su tesis de pregrado titulada “La implementacion de la Ley de
Consulta Previa en el Peru respecto a los estandares internacionales de proteccion de los
derechos humanos de los pueblos indigenas”, revela la forma en la cual la Ley sobre consulta
previa en nuestro pais, viene cumpliendo con esquemas y pautas internacionales destinadas a
proteger a los integrantes de las comunidades. Su investigacion aborda dos puntos: examinar el
alcance de la consulta previa en el pais, y comparar el proceso de implementacion de consulta

previa en el Per( con paises de América Latina. Lo contenido es Util a la hora de considerar la
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manera en la cual se da la participacion del colectivo indigenas antes de que se aprueben las

medidas reglamentarias y legislativas que vulneran sus derechos inherentes - autbnomos.

Vela, C (2019), en su tesis de pregrado denominada: “Las comunidades campesinas y
el derecho a la consulta previa de acuerdo con el derecho a la identidad cultural y étnica”, aborda
los origenes de las comunidades, su desarrollo, evolucion historica, asi como su situacion
actual. A la par, desarrolla el concepto de la consulta previa y sus implicancias en la propiedad
comunal perteneciente al territorio indigena. Son dos los temas a los que hace referencia; el
primero, sobre la identificacion que se les brinda a las comunidades en el Per(, y, el segundo
referido a la minoria comunal y su relacion con este derecho constitucionalmente protegido. De
la investigacion se consideraran los criterios objetivos y subjetivos por los cuales los pobladores
indigenas se encuentran comprendidos dentro de lo contenido y protegido por la normativa
sobre Consulta Previa.

1.2 Bases Teoricas
1.2.1 EIl Derechoy reconocimiento de las Comunidades nativas

El modelo institucional peruano que regula las relaciones de la sociedad nacional, el
Estado, y las comunidades nativas se han incorporado en la actual normativa por medio de un
dilatado proceso, que ha tenido tanto avances como retrocesos, de ahi que gran parte de los
elementos nativos reconocidos, estén amparados en normas legales vigentes que tienen su

origen en tiempos antiquisimos.

Las comunidades nativas se encuentran reguladas en la Ley de Comunidades Nativas y
de Desarrollo Agrario de la Selva y de Ceja de Selva, donde manifiesta en su articulo 8°.- “Las
Comunidades Nativas tienen origen en los grupos tribales de la Selva y Cejas de Selva y estan
constituidas por conjuntos de familias vinculadas por los siguientes elementos principales:
idioma o dialecto, caracteres culturales y sociales”. (Gonzales y Rios, 2020, p.66)

“La ley incorpor6 al uso oficial el término nativo, de claro contenido étnico, para
referirse a la poblacién indigena amazonica, que era conocida mediante términos despectivos

como chuncho y salvaje”. (Pinedo, 2019, p.25)

Sin embargo, aun cuando la Ley incorpora el término nativo, Pinedo (2019) da a conocer

que, “los asentamientos indigenas que la ley reconocié como comunidades nativas se habian
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formado mucho antes de la dacion de la ley, a través de varios procesos de concentracion de

poblacion indigena, como misiones, escuelas, fundos, reservas”. (p.26)

1.2.1.1 Estandares de la Convencion Americana de Derechos Humanos

sobre Comunidades Nativas

La Convencién Americana de Derechos Humanos (en adelante CADH), en su articulo
3, considera: “Toda persona tiene derecho al reconocimiento de su personalidad juridica, siendo
que, para efectos de la CADH por persona, se entiende al ser humano, el individuo, segln lo

establecido en el articulo 1.2 del mismo instrumento internacional”.
La personalidad juridica supone el reconocimiento como sujeto de derechos y
obligaciones, es decir, conlleva la capacidad para acceder, gozar y ejercer derechos, asi
como para asumir y cumplir deberes y obligaciones. De esta manera, sirve como un
parametro de verificacion si una persona goza de los derechos que el ordenamiento le
reconoce Yy si puede ejercerlos en la practica. (Landa, 2020, pp.48-49).
Desde la posicion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
CIDH), (2021) “el otorgamiento de la personalidad juridica no debe constituir una condicion

para que los pueblos indigenas y tribales puedan ejercer sus derechos, al ser un acto meramente

declarativo y no constitutivo, y tomando en cuenta la preexistencia de estos pueblos”. (p.140)

1.2.1.2 Las Comunidades Nativas en el Peru

De acuerdo a la Ley sobre Comunidades Nativas, “tienen origen en los grupos tribales
de la selva, y estan constituidas por conjuntos de familias vinculadas por los elementos como
idioma o dialecto; caracteristicas culturales y sociales; y tenencia permanente de un mismo

territorio”. (p.2)

Asimismo, el Ministerio de Desarrollo Agrario y Riego (2021) sostiene, “las
comunidades no son organizaciones tradicionales, sino consecuencia de sucesivos procesos de

colonizacién que se han realizado en la Amazonia peruana desde la conquista”. (p. 16)

Por su parte, Calmet (2018) afirma, que, “alcanzando tnicamente el 13.4% de la

poblacion nacional, concentra la gran mayoria de pueblos indigenas en términos de diversidad
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que habitan en el territorio peruano, los cuales se encuentran organizados mayoritariamente en

torno a comunidades nativas”. (p.2).

A consideracion de SUNARP (2018), las comunidades nativas o amazonicas se
diferencian de las indigenas en lo siguiente: “las primeras son instituciones socio-comunales
reconocidas por el Estado, las cuales se encuentran constituidas por la idea del interés comun
bajo una forma organizada de trabajo, que en muchos de los casos gira en torno a la agricultura™.
(p.106)

En cambio, “los pueblos indigenas son formas sociales de convivencia organizada, que
no han sufrido mestizaje alguno con otras comunidades, son pueblos originarios que pueden
vivir o no en comunidades mas complejas para el desarrollo de una actividad de trabajo”.
(p.106)

1.2.1.2.1 Conceptualizacion de las Comunidades Nativas

“Comunidad nativa es un término legal utilizado para referirse a una unidad
socioecondmica estable, vinculada a un territorio especifico, con un tipo de asentamiento que

puede ser nuclear o disperso”. (Alva, 2020, p.65)

La Constitucion reconoce a las comunidades nativas personeria juridica, y a la vez
establece un régimen juridico, donde junto con el Cddigo Civil sefiala su &mbito general de
actuacion, acompafiado de leyes especiales que se enfocan en desarrollar cuestiones focalizadas

y relacionadas a su devenir.

A juicio de Aspur (2020), “las comunidades, como personas juridicas, tienen
caracteristicas que las diferencian de las demas personas juridicas, siendo una, por ejemplo, el
hecho de que sélo pueden estar integradas por personas naturales, siendo esto inherente a la
propia organizacion de las comunidades”. (p.42)

Desde la perspectiva de la Defensoria del Pueblo (2018) “el Estado, ante este
reconocimiento, asume obligaciones frente a las comunidades, que implican medidas para
reforzar y dinamizar las labores de limitacion de sus territorios con el fin de brindar una

apropiada proteccion juridica”. (p.10)
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1.2.1.2.2 Vulnerabilidad de las Comunidades Nativas

“Los pueblos indigenas y tribales enfrentan obstaculos para el ejercicio de su libre
determinacidn debido a limitaciones en los marcos juridicos y politicos nacionales con respecto

a su identificacién y reconocimiento como pueblos diferenciados y/o los aspectos”. (CIDH,

2021, p.139)

Desde la antigiiedad, las comunidades nativas han representado una variedad y gama de
saberes, ritos practicos, y modo de vida asentado en la cercana conexion que poseen con la
naturaleza. Sin embargo, la realidad y condiciones a las cuales hacen frente, se ha visto

caracterizada por la exclusion, prohibicion, y desigualdades.

Si uno es nativo o indigena, las posibilidades de ser pobre se incrementan, y esa pobreza
a su vez estd marcada por indicadores referenciales, como el acceso a los servicios de salud,
higiene, o educacion. Sin embargo, “la nocion de vulnerabilidad no se limita a la falta de

satisfaccion de necesidades materiales, también incluye las conductas discriminatorias”.

(Gonzales, et al. 2001, p.225)

Estas marcadas diferencias guardan relacion con el desconocimiento de la realidad que
viven al dia de hoy. En buena medida, la situacion se ha visto ocasionada por la continua
invisibilidad que las comunidades representan en las estadisticas, y en politicas publicas de

algunos paises.

Habitualmente, las comunidades nativas incluso llegan a ser olvidadas, o las Gltimas en
beneficiarse con los servicios basicos, ademas de afrontar variados inconvenientes para ser

participes de la ecuanimidad legal.
Incluso, se puede referir que, a la fecha en el caso peruano, las tierras y territorios de los
pueblos indigenas, organizados en comunidades campesinas y nativas, se encuentran en
un estado de indefension permanente debido a la politica de inversion privada y publica
que vulnera el uso y disfrute de su propiedad colectiva 0 amenaza la posesion de sus
tierras. (Hallazi, 2019, p.253)

Sin embargo, “en los marcos publicos de las politicas tanto internacionales como

nacionales se ha notado una predisposicion a lograr el manejo y atencién de esta invisibilidad,
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pese a que el propio término de pueblos indigenas o pueblos tribales continda siendo
controversial”. (OIT, 2019)

1.2.2 Regulacion normativa sobre territorio nativo

El articulo 14 del Convenio 169 de la OIT considera que “deberd reconocerse a los
pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesion sobre las tierras que tradicionalmente

ocupan”.

“Este derecho implica, entre otras cosas, que ¢l Estado debera adoptar medidas para
determinar las tierras que ocupan y garantizar de manera efectiva sus derechos de propiedad y

posesion”. (Grupo de Trabajo sobre Pueblos Indigenas, 2017, p.7)

1.2.2.1 Tierray Territorio

El Convenio 169 de la OIT en su articulo 13° establece que la utilizacion del término
tierras debe incluir el concepto de territorios. “La diferencia entre el concepto de tierra y
territorio radica en que el primero se encuentra dentro de una dimension civil o patrimonial,
mientras que el segundo tiene una vocacion politica de autogobierno y autonomia”. (Landa,
2020, p.99)

1.2.2.1.1 Vinculo y Alcances entre Tierray Territorio

“El término «tierray» se refiere también al «concepto de territorio», que va mas alla de la

tierra como suelo y se entiende como «la totalidad del habitat»”. (Perez, 2022, p.28)

“La tierra no se asume como una propiedad divisible, ya que la comunidad es un grupo
que se vincula con su territorio; es decir, se entiende comunidad-territorio como un binomio

indivisible, como una relacidon colectiva, no individual”. (Baldovino, 2016, p.28)
Los miembros de la poblacion nativa tienen derecho de gozar una vida libre y autbnoma
en sus tierras que comprenden territorios. Sumado a ello, el vinculo que guardan con la
tierra, necesariamente tiene que ser comprendido como la base primordial en su vida, y

el centro de su integridad. (Corte IDH, 2020)
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“La poblacion indigena no concibe una separacion/parcelacion del territorio; su
conceptualizacion del mismo es de acuerdo a un uso extensivo, comun y sin necesidad de hacer

una delimitacién explicita de lo mio de lo de otros”. (Mendoza, 2013, p.238)

Como resultado del vinculo tan significativo que tienen las comunidades con su
territorio, es que con el transcurrir de los afios ha primado la proteccion de este derecho.
Sensatamente, expresa Fernandez (2020) “La nocién de territorio alude a un espacio social que
es apropiado y significado por sujetos y grupos que se afirman por medio de él, y en el cual hay

relaciones sociales en tension y diversas territorialidades”. (p.227)

1.2.2.1.2 Competencia Territorial de las Comunidades Nativas

Conforme la Ley de Comunidades Nativas (Art.10°y 12°):
El Estado garantiza la integridad de la propiedad territorial de las Comunidades Nativas,
levantara el catastro correspondiente y les otorgara titulos de propiedad. Para la
demarcacion del territorio de las Comunidades Nativas, se tendra en cuenta lo siguiente:
a) Cuando hayan adquirido caracter sedentario, la superficie que actualmente ocupan
para desarrollar sus actividades agropecuarias, de recoleccion, caza y pesca; y b)
Cuando realicen migraciones estacionales, la totalidad de la superficie donde se
establecen al efectuarlas. (p.2)
A modo de contraste, el autor Pinedo (2019) indica, “antes que el Estado, han sido los
pueblos indigenas los que han promovido la titulacion comunal. Por lo tanto, en lugar de ser

simplemente receptores de politicas estatales, los indigenas amazonicos son promotores activos
de estas”. (p.35)

1.2.2.2 Marco normativo del derecho de propiedad territorial sobre pueblos

y comunidades nativas

A pesar de que gran parte de las tierras nativas estan bajo la propiedad comunal, muchos
gobiernos reconocen tan sélo la propiedad formal o legal de una reducida fraccion. Inclusive,

aun cuando las tierras son reconocidas, la defensa de las fronteras suele ser fragil.

“En la actual Constitucion, el Estado peruano garantiza el derecho de propiedad de las

comunidades campesinas y de las comunidades nativas sobre la tierra”. (Cenepo, 2020, p.19)
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Asi pues, es labor de los estados brindar seguridad juridica a las comunidades nativas.
Propone Vela (2019) que “ello se lograra realizando las siguientes exigencias: otorgarles un
titulo de propiedad, y que éste mismo debe ser respetado por terceros y el Estado, asi como los

territorios que consideran suyos deben estar debidamente delimitados”. (p.35)

A consideracion de Camero y Gonzales (2018) “la titulacion y registro de las
comunidades nativas garantiza la proteccion de su propiedad colectiva y permite que tengan
mayor seguridad juridica frente a cualquier persona u empresa que quiera obtener algin derecho

sobre ellas o afectarlas”. (p.42)

Sin embargo, para el Ministerio de Agricultura y Riego (2014), “el proceso de titulacion
implica no solamente un trabajo en un aspecto técnico, de medicion y establecimiento de

linderos, sino que requiere también de un manejo social y cultural adecuado”. (p.27)

1.2.2.2.1 La Constitucién y los Principios de interpretacion constitucional

El texto Constitucional de modo excepcional ha concedido de forma directa a las
comunidades nativas el reconocimiento de su existencia legal, y posterior personeria
juridica. Bajo esta concesion, en busqueda de afirmar su existencia, no existe necesidad
de que las comunidades realicen previamente su inscripcién en el registro. (Ministerio
de Cultura p.16)

Simultaneamente, el TC con el afan de conferir contenido legal a las disposiciones

normativas constitucionales sobre comunidades nativas, maneja fuentes internacionales y

nacionales, desarrollando una serie de principios aclaratorios.

A juicio de Landa (2020) se han de considerar los siguientes principios: “el Principio de
Unidad de la Constitucidn, el Principio de Concordancia Préctica, el Principio de Correccion

Funcional, el Principio de Funcion Integradora, y el Principio de Fuerza Normativa”.

“Conforme al Principio de Unidad de la Constitucion, la interpretacion de la
Constitucion debe estar orientada a considerarla como un todo armonico y sistematico, a partir

del cual se organiza el sistema juridico en su conjunto”. (Landa, 2020, p.25)
El Principio de Concordancia Practica, en virtud del cual toda aparente tension entre las

propias disposiciones constitucionales debe ser resuelta optimizando su interpretacion,
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es decir, sin sacrificar ninguno de los valores, derechos o principios concernidos, y
teniendo presente que, en Ultima instancia, todo precepto constitucional, incluso
aquellos pertenecientes a la denominada Constitucion organica se encuentran

reconducidos a la proteccién de los derechos fundamentales. (p.25)

Mediante el Principio de Correccion Funcional, se exige al juez constitucional que, al
realizar su labor de interpretacion, no desvirtle las funciones y competencias que el
Constituyente ha asignado a cada uno de los 6rganos constitucionales, de modo tal que
el equilibrio inherente al Estado Constitucional, como presupuesto del respeto de los

derechos fundamentales, se encuentre plenamente garantizado. (p.26)

Y, por ultimo, “el principio de fuerza normativa de la Constitucion, sobre el cual la
interpretacion constitucional debe encontrarse orientada a relevar y respetar la naturaleza de la
Constitucion como norma juridica, vinculante in toto y no sélo parcialmente”. (Landa, 2020,
p.26)

1.2.2.2.2 El reconocimiento territorial de las Comunidades Nativas en el
Marco del Convenio 169 de la OIT

El Convenio 169 de la OIT es el tratado internacional de los derechos humanos. A juicio
de Espinoza (2021), el Convenio “ha recogido los derechos de los pueblos indigenas de las
declaraciones de la ONU y la OEA, siendo uno de ellos el derecho de propiedad y el derecho a

administrar recursos naturales y conservar la biodiversidad”. (p.49)

“El Convenio no so6lo reconoce la existencia de los pueblos originarios, sino, ademas,
los reconoce como entidades autbnomas en cuanto a sus costumbres, creencias, tradiciones”.
(Santander, 2019, p.195)

A partir de sus articulos 13 al 19, establece un marco proteccionista al derecho a la tierra
y territorio de los pueblos indigenas. “Precisando ademas en su articulo 13.2, que el término
“tierras” debera incluir el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del habitat de las
regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera”. (Hallazi, 2019,
p.247)
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El convenio adquiere el caracter vinculante cuando es ratificado por un pais. “En el Peru
fue ratificado en el afio 1994, volviéndose obligatorio un afio despues, ademas una vez
incorporado al ordenamiento juridico el tratado se le da rango constitucional, exigiendo su
cumplimiento”. (Valdivia, 2017, p.48-49)

1.2.2.2.3 El derecho de posesion y el estandar de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos

Esboza Varsi (2019), que “La posesion es una realidad preexistente, una institucion
practica que se da en la vida de relacion del sujeto, presentdndose como el vinculo comdn entre

el ser y los bienes que el derecho ha debido normar”. (p.22)

De igual manera, Mejorada (2013), manifiesta:
La posesion se configura como un sustituto de la prueba de propiedad ante la dificultad
inevitable que significa acreditar el dominio en cada momento. Si los propietarios
tuviesen que demostrar su derecho cada vez que interactlan se generarian
complicaciones practicas insolubles (...). Por ello, en base a un andlisis de
probabilidades se observa que en la realidad las personas que acttan sobre los bienes
como si fuesen duefias (apariencia de dominio), casi siempre lo son. (p.253)
Simultaneamente, la Corte IDH ha emitido pronunciamiento sobre la posesion

tradicional ejercida por las comunidades nativas sobre la tierra, indicando que guarda

equivalencia con el titulo otorgado por el estado, que garantiza a su vez el pleno dominio

territorial.

En ese sentido, se entiende que son los Estados quienes estdn en la obligacion de
garantizar los derechos tanto de posesion como de propiedad que tienen las comunidades con
sus tierras. Mas aun, deben ser sumamente minuciosos al buscar resguardar aquellos territorios

que se emplean para otro tipo de actividades, y no son ocupados.
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2 Materiales y Métodos

2.1 Disefio de la Investigacion

La investigacion ha seguido un disefio de estudio cualitativo, debido que tiene como
objetivos analizar, explicar y dar respuesta a una realidad problemaética propia del Derecho
Constitucional Peruano, referido a la proteccion de las comunidades y pueblos nativos.

En cuanto a la metodologia empleada se opté por un disefio de investigacion
documental, debido a que, a partir de un proceso formal de analisis y revision, se ha
compendiado de manera sistematica diverso material bibliografico que contiene informacién
relevante sobre el tema objeto de estudio. A la par, la metodologia propuesta fue el método
analitico, a través del cual se desmenuz6 cada una de las variables conceptuales (derechos de
las comunidades nativas, alcance de la regulacion normativa sobre territorio nativo), para la

elaboracion de argumentos y propuestas teoricas.

Sobre las técnicas de recoleccion de informacion que han sido empleadas, se ha hecho
uso del andlisis documental, que permite reconocer y extraer las ideas relevantes de los

diferentes documentos para la debida fundamentacion teérica de lo planteado.

Finalmente, en lo concerniente al procedimiento, tomando en cuenta la realidad
problematica, los pasos que han contribuido al desarrollo del mismo son: i) observacion,
descripcion de la realidad problematica nativa actual; ii) planteamiento del problema; iii)
formulacién de objetivo general y especificos; iv) hipotesis de investigacion; acompafado de

la recopilacion y seleccién de documentos analogos a la investigacion.

3 Resultados y Discusiéon

3.1 Derechos de las comunidades nativas a la luz de la normativa nacional e

internacional

Dentro del sistema juridico de las Naciones Unidas, la normativa, tanto nacional como
internacional, ha evidenciado un enorme interés en la temética de las comunidades nativas. Bajo
este panorama, el contexto de vulnerabilidad juridica en el que se hallan ha dado origen a que
las organizaciones indigenas se preocupen respecto a los derechos de pueblos y comunidades

nativas sobre la tierra que ocupan, y el reconocimiento de sus derechos fundamentales.

A través de la Constitucion peruana, el Convenio 169 de la OIT, y la Declaracion de la

ONU sobre Derechos de Pueblos Indigenas, se han reconocido a las comunidades el derecho a



24

participar en la toma de decisiones, sobre todo, en asuntos que perturben sus derechos. De ese
modo, la consulta previa se posiciona como un mecanismo concreto en el cual los pueblos y
comunidades ejercen su derecho a la intervencion, sin tener que renunciar a su participacion

como sujetos de derechos colectivos.
3.1.1 Las comunidades nativas en la normativa nacional

Es deber del Estado garantizar la proteccion y ejercicio de la Constitucion Politica de
1993, al ser el instrumento normativo mas importante del pais. En lo concerniente a las
comunidades nativas, estas han sido catalogadas como organizaciones producto del derecho a
la identidad étnica y cultural, cuya personalidad juridica proviene en forma directa de la
Constitucion, donde, ademas, como cualidad de toda persona juridica, se les reconoce el

derecho de asociacion.

La Constitucion no ha limitado ni requerido un acto fundacional a las comunidades
nativas que tienen como derecho ser reconocidas. Por el contrario, ha brindado facilidades para
gue sus componentes logren ser reconocidos e inscritos, y que, ante el supuesto de carecer de

un registro no se inhiba su personalidad juridica.

En ese sentido, se ha comparado la existencia legal reconocida a las comunidades
nativas, con la que el derecho confiere a las personas, y, por lo tanto, su existencia no se debe
de cuestionar, aun cuando para el goce pleno de sus derechos se deba ineludiblemente cumplir

con tramites administrativos.
3.1.2 Las comunidades nativas en la normativa internacional

En el plano internacional se ha evidenciado un crecimiento normativo en materia
indigena, que busca reconocer a los pueblos indigenas el reconocimiento de sujetos de derechos.
Como instrumentos mas relevantes se tiene el Convenio 169 de la OIT, la Declaracion
Americana sobre derechos de los Pueblos Indigenas, y la Declaracion de las Naciones Unidas

sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

El Convenio 169 de la OIT, adoptado en 1989, es la principal norma internacional en
materia indigena, ratificado por el Per( en el mes de febrero de 1994. Se focaliza en desarrollar
los derechos de los pueblos indigenas, la no discriminacion, y el reconocimiento a su derecho
consuetudinario, sus tierras, recursos y territorios. Ademas, la consulta debe realizarse de buena

fe y su fin debe ser lograr el consentimiento de la comunidad o, minimamente un acuerdo.
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Simultaneamente, la Declaracién Americana sobre Derechos de los Pueblos Indigenas,
aprobada por la Organizacion de Estados Americanos (en adelante OEA) de fecha 15 de junio
de 2016, que reconoce el cardcter multilingte y pluricultural de los pueblos indigenas, y

principios fundamentales como la organizacion colectiva.

Finalmente, se tiene la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas, adoptada el 13 de septiembre de 2007 durante la sesion 61 de la Asamblea
General de las Naciones Unidas. Fija el derecho al consentimiento previo, libre e informado.
Y, establece en sus articulos 10 y 29, que “los desplazamientos de sus tierras, y el
almacenamiento de materiales peligrosos en los mismos no podrén realizarse sin dicho

consentimiento”.
3.1.3 El control de convencionalidad interamericano

La Corte IDH ha definido al control de convencionalidad como un examen legal en el
que se examina la compatibilidad del derecho interno, con los estandares de la CADH. En tal
sentido, el parametro interamericano no se reduce a lo contenido en la CADH, sino que, por el
contrario, alcanza las decisiones y opiniones consultivas de la Corte IDH sobre casos

contenciosos.

Dar cumplimiento a lo dicho por la Corte IDH no es sencillo. Incluso gran parte de los
estados miembros del Sistema Interamericano de Derechos Humanos que han formado parte de
los casos contenciosos y asumido el compromiso de acatar los fallos se rehtisan al cumplimiento
de sus decisiones. De ahi que en la practica se proponga en lugar de optar por un modelo

jerarquico de relaciones, reforzar un modelo dialdgico.

La idea se afianza en Landa (2020), quien refiere, “Segun este criterio, si bien los
Estados estan vinculados por los fallos del tribunal internacional, para el cumplimiento de los
mismos, debe darse un cierto margen de flexibilidad a los Estados para implementar las
sentencias en su derecho interno. Sin embargo, aun cuando la Corte IDH ha dispuesto que los
Estados adeclen su derecho interno, no ha indicado los procedimientos que deben seguir, ni

tampoco ha establecido plazos rigidos para su cumplimiento”. (p.41)

Por el contrario, disocia de Bazan (2012), quien sobre el Control de Convencionalidad
refiere que “consiste basicamente en la obligacion del Tribunal de analizar en casos concretos
si una practica o una normativa de derecho interno resultan congruentes, inter alia, con la

CADH, disponiendo en caso de ser incompatibles su modificacion o abrogacion”. (p.51)
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En torno a las opiniones contrarias que se tiene sobre el Control de Convencionalidad,
lo que si resulta imprescindible, es fijar un margen de apreciacion nacional para el eficaz
cumplimiento de las sentencias dadas por la Corte IDH en materia de comunidades nativas, o
en defecto, dejar a dicha corte (polémica ante la opinién publica peruana por los casos de
terrorismo), la tarea de adecuar el derecho interno en el marco de un caso contencioso, lo que

implicaria un serio conflicto con la soberania del pais juzgado.

3.2 La STC N.°04651-2018-PA/TC y su incidencia sobre los derechos de los

pueblos y comunidades nativas

Las comunidades nativas guardan una estrecha correspondencia con la tierra, no
tratandose de un solo posicionamiento, sino que viene a ser la base esencial de su supervivencia,
cultura, e integridad. A través de los afios, se ha logrado reconocerles derechos, logrando que
nazca en el plano juridico, facultades y poderes que hasta hace algunos afios se catalogaban
como inexistentes, ello con la intencion de que puedan ejercer actividades econémicas haciendo

uso de sus recursos.
3.2.1 Vinculo de las comunidades nativas con la tierray territorio

El territorio es entendido por las comunidades como el espacio en el que se localiza su
historiay presente. No obstante, a pesar de este lazo tan especial, la legislacion cred desacuerdos
a la hora de conferir a las comunidades nativas titulos de propiedad sobre las areas que ocupan.
Como consecuencia, se produjeron discrepancias en base a conflictos legales y sociales, pues
es bien sabido que dificilmente en los textos normativos se recogio la naturaleza y esencia del

mundo nativo.

Paralelamente, el disfrute irresoluto de la tierra es un componente que produce
complicaciones, degradacion ambiental, e insuficiente desarrollo social y econdmico. Este
hecho es desencadenante al mostrar que en la realidad no hay predictibilidad y seguridad
juridica hacia los miembros pertenecientes a las comunidades nativas, ya que desconoce y omite
cuéles son los criterios para determinar cuando una situacion transgrede sus derechos a la

propiedad territorial.

Por lo tanto, debe quedar claro que, para las comunidades nativas, la tierra no es
simplemente una mercaderia de la que puedan apropiarse, o un objeto de produccion, sino que,

por el contrario, es entendida como un elemento material del que pueden hacer uso libremente.
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3.2.2 El derecho de propiedad de las comunidades nativas y la idea del

“territorio integral”

El derecho a la propiedad de las comunidades nativas ha ido mas alla de aquella potestad
juridica que les permitia el uso, disfrute, disposicién y reivindicacion de un bien. Incluso, la
propiedad ejercida por las comunidades sobre la tierra no ha estado condicionada al ejercicio
de tales facultades, sino que abarcé un sentido amplio donde sus tierras simbolizan el mundo
histdrico, fisico, cultural y espiritual, que les ha servido como base para desarrollar su existencia

individual como comunal.

Fue en el Convenio 169 de la OIT donde se reconocié el derecho ingénito de los pueblos
indigenas a la propiedad de sus tierras, estando entre sus funciones lograr establecer la garantia
de que este derecho sea respetado por los estados a través del otorgamiento de titulos, que a la
vez los ha facultado de seguridad juridica para proteger el derecho de propiedad de sus tierras,
asi como también el acceso a aquellas zonas ocupadas de manera tradicional que les han servido

como desarrollo de sus actividades de sostenimiento.

A pesar de que mediante el Decreto Ley N.° 20653, Ley de Comunidades Nativas y de
Promocion Agropecuaria de Regiones de Selva y Ceja de Selva de 1974, se reconocio
legalmente a las comunidades nativas el derecho de propiedad, muchas de ellas son expresadas

en una serie de normas que no guardan correspondencia con la legislacion internacional.

Resulta necesario precisar que en la legislacion internacional ain no se ha logrado
reconocer un derecho al territorio que permita la separacion del Estado. Pese a esta situacion,
en nuestra legislacion, el derecho territorial ha involucrado que los Estados deben respetar el

grado de importancia de las tierras para la vida social de la comunidad.

Sobre lo concerniente al “territorio integral”, es definido como aquel territorio que retne
legal y juridicamente toda forma de posesién, manejo, uso y acceso del vinculo socio
econémico que tiene la comunidad con su habitat. EI matiz territorial necesita ser continuo,
comprendiendo toda forma de vigilancia territorial con que ese control se ha exteriorizado en

la realidad.

En ese sentido un territorio que se muestre juridicamente desintegrado en una serie de
elementos diferenciados, con sistemas administrativos separados, guiados por distintos 6rganos

ejecutores, impide que la comunidad ejerza un dptimo control cultural y econémico, razon por
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la cual se propone estimar un derecho al territorio integral donde se observe autonomia, sea de

forma politica, econdémica o cultural, siempre que sea coherente con lo regulado por el Estado.

3.2.3 Andlisis de la STC N.° 04651-2018-PA/TC

La Comunidad Nativa “Nuevo Amanecer Hawai” en 2014 con el apoyo del Instituto de
Defensa Legal (en adelante IDL), present6 un proceso de amparo contra el Gobierno Regional
de Pasco, por no cumplir con la titulacion de sus territorios. Consecuentemente, el Poder
Judicial no aval6 el proceso de amparo presentado, basando su decision en que el territorio
carecia de titulacion, y afirmando que la sola posesion no constituye medio suficiente para ser
titular del derecho de propiedad. Por tal razon, en 2018 el IDL present6 un recurso de amparo
constitucional, que dio origen a la Sentencia N.° 04651-2018-PA/TC

El TC con la autoridad que le confiere la Constitucion, resolvio en 2021 declarar
IMPROCEDENTE el recurso de agravio constitucional, alegando en sus fundamentos que lo

contenido en el recurso de amparo carece de trascendencia constitucional.

El caso se diferencia de otros resueltos por el TC, debido que los mismos demandantes
son quienes afirman que no han tenido continuidad en los territorios que a la fecha alegan
ocupar, en vista de que tuvieron que emigrar a otros lugares por el terrorismo que asold el pais

a finales del siglo XX, y que después de 2003 retornaron a sus territorios.

Uno de los fundamentos de la decision del TC, es, que a la causa se han incorporado
diversos litisconsortes que alegan ocupar los mismos territorios que la comunidad demandante,
y afadieron documentos donde se observa que la parte demandante realizaria actos de
enajenacion respecto de los territorios que afirman ocupar. En consecuencia, advierten que no
pueden emitir un pronunciamiento sobre el fondo de la controversia, dado que no se cuenta con

la informacién sefialada en los considerandos precedentes.

Sobre lo resuelto por el TC, esta situacién ocurre, debido a que la préctica reiterativa de
los jueces en el Perd es resolver conflictos que involucran a comunidades y pueblos indigenas
no desde la normativa y la jurisprudencia vinculante de la Corte IDH o el TC, sino desde las
normas generales del Derecho Civil, que da como resultado fallos absurdos y arbitrarios,

omitiendo las diferencias culturales.

En tal sentido, los jueces constitucionales no deben resolver conflictos sobre pueblos
indigenas solamente desde el Cddigo Civil y el Derecho Civil, ignorando las diferencias
culturales. Por el contrario, no puede olvidar considerar el articulo 8.1° del Convenio 169 de la
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OIT, que exige tomar en cuenta las diferencias. En efecto, la norma precisa que “Al aplicar la
legislacion nacional a los pueblos interesados deberan tomarse debidamente en consideracion

sus costumbres o su derecho consuetudinario”.

3.3 Margenes de proteccion y regulacion normativa sobre comunidades nativas
del Peru y otros paises sudamericanos

Para comprender el marco normativo actual, es necesario considerar el contexto global,
que regula los derechos de las comunidades nativas, mismas que en algunos casos se encuentran

enmarcadas en la regulacién de pueblos y comunidades indigenas.

Ala fecha, el Convenio 169 de la OIT constituye el instrumento internacional vinculante
que de forma especifica regula los derechos de los pueblos indigenas y tribales, empleando un
concepto amplio que combina elementos socioculturales y de autoidentificacion.

Es a través del Convenio 169 de la OIT, y la Declaracion de la ONU sobre Derechos de
Pueblos Indigenas donde se han reconocido a las comunidades nativas el derecho a participar
en la toma de decisiones, sobre todo en asuntos que perturben sus derechos. De ese modo, la
consulta previa viene a ser un mecanismo concreto en el cual los pueblos y comunidades como

sujetos de derechos colectivos, logran ejercer su derecho a la intervencion.

Si bien el nimero de paises con poblaciones nativas e indigenas es numeroso, en lo que
va del afio solamente veintidos han ratificado el Convenio 169 OIT, lo cual se entiende como

un indicador de falta de apoyo y compromiso internacional a los conceptos que consagra.
3.3.1 La Consulta previa en Latinoamérica

Esta figura juridica ha sido resultado del dialogo existente entre las comunidades nativas
y el Estado. Su propoésito es conseguir acuerdos sobre las medidas legislativas que puedan
perturbar los derechos colectivos de las comunidades, y, una vez concretados los acuerdos, han
sido de obligatorio cumplimiento para ambas partes. Para hacerlo, se entiende necesario integrar
opiniones, intereses y puntos de vista en las medidas estatales que pudiesen afectar los derechos

de las comunidades.

La finalidad del mecanismo de consulta fue obtener un acuerdo a ser aplicado sobre toda
medida legislativa que pudiese afectar de manera directa a las comunidades nativas. El
Convenio 169 de la OIT estimd pertinente destacar que la realizacion de la consulta es rol del

Estado, previa a autorizar cualquier actividad destinada al aprovechamiento de los recursos que
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existen en sus tierras, y que, en el supuesto caso de perjuicio de los intereses de las

comunidades, pueda fijar la medida pertinente.

Lo que se busca mediante el ejercicio de estos derechos es obtener las opiniones de las
comunidades, basadas en las propuestas legislativas y cuando se crea que pudiesen afectar

derechos colectivos mediante un cambio de su situacion juridica.

3.3.2 La Consulta previa y las comunidades nativas peruanas
Desde el plano internacional, el derecho a la participacion ciudadana ha continuado
difiriendo en gran manera del derecho a la consulta previa. EI Convenio 169 de la OIT los
reglamenté como derechos complementarios entre si, constituyendo la piedra angular necesaria
para el cumplimiento de sus disposiciones. No obstante, desde el ambito legal peruano, el
mecanismo de consulta previa se ha entendido como una especie de derecho a la participacion

ciudadana, regulado segln la Ley N.° 29785.

Debe primar el concepto donde se considere que el mecanismo de consulta previa es
una forma diferente y Unica en la cual las comunidades nativas ejercen su derecho a participar,
debiendo ser sometidos a consulta las medidas legislativas, planes y proyectos de desarrollo
que perturben directamente sus derechos comunales.

El que asume la obligacion de consultar, y la responsabilidad de identificar las medidas
legales que afecten los derechos de las comunidades nativas es el Estado, no pudiendo delegar
0 encomendar su compromiso a actores no estatales, sea el caso de empresas u organismos

privados, e incluso a organizaciones indigenas.

3.3.3 Derechos de las comunidades nativas en Bolivia

La Constitucion de 2009, como parte del establecimiento del estado plurinacional,
reconoce un conjunto de derechos especiales a los pueblos indigenas originarios campesinos
del pais, en los que destaca su derecho a la autonomia, el autogobierno, la cultura, el
reconocimiento de sus instituciones, la propiedad colectiva de sus territorios y la consolidacién

de sus entidades territoriales.

Sin embargo, el principal problema que enfrentan actualmente las comunidades
indigenas en el pais boliviano, es el desbalance historico entre derechos reconocidos y derechos
aplicados. Pese a la aprobacion de la Constitucion de 2009, se sigue evidenciando un constante
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atropello a los derechos de los pueblos indigenas, conforme se puede deducir de la lectura de

las noticias y estadisticas revisadas.

Bolivia regul6 los derechos Territoriales de las comunidades, por la Ley INRAN.© 1715
del 18 de octubre de 1996, que reconocio y permitio la titulacion de los territorios, pero que

también ha provocado efectos adversos a los esperados.

En los dltimos afios, la politica econémica promovida desde el Estado boliviano, ha
intensificado y extendido el extractivismo en tierras indigenas en todas sus formas, sea mineria,
hidrocarburos, actividades industriales, y también construccion de infraestructura de transporte
y energia enfocada a la actividad extractiva. Ello genera un profundo impacto en los territorios
indigenas, en su integridad, en el equilibrio ambiental, en su estructura social y productiva, y
actualmente es la base del creciente empobrecimiento de los pueblos y la migracion de sus

miembros a las ciudades.

3.3.4 Derechos de las comunidades nativas en Ecuador

Durante su historia, desde el dominio hispanico, los indigenas ecuatorianos han sido
marginados, hasta que, en 1998, con la Constitucion N°. 19, del 05 de junio de 1998, se les
reconocio el derecho a la potestad, mantenimiento, desarrollo y fortalecimiento de sus practicas

e intervenciones en lo cultural, social, politico y economico.

En 2008, el gobierno de Rafael Correa reformé la Constitucion y plasmo en su articulo
N.° 57, “los derechos a la identidad, tierra, formas de organizacion, sistema intercultural, salud,
saberes ancestrales”; donde los pueblos y comunidades indigenas tienen el derecho colectivo

de vivir en paz y libertad, no siendo sometidos a actos de genocidio o violencia.

Sin embargo, aquellos derechos no se consiguieron de la noche a la mafiana. De forma
activa la Confederacion de Nacionalidades Indigenas en el Ecuador (CONAIE), a través de
conflictos acentuados en los afios 2019-2022, luché por ser reconocida, teniendo como principal
objetivo la consolidacion de los pueblos indigenas, y el fortalecimiento de la educacion
intercultural bilingte, para con ello lograr tener voz y voto en la toma de decisiones del estado

democratico.

3.3.5 Derechos de las comunidades nativas en Chile
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La restitucion territorial alegada por los pueblos indigenas producto del despojo del que
fueron victimas es una demanda reciente en Chile, quien no ha evolucionado en la creacion de
una institucionalidad que reconozca la deuda histdrica, incluyendo que un gran porcentaje de

las tierras solicitadas por los pueblos indigenas fueron atribuidos a empresas forestales.

Al dia de hoy, la Ley Indigena N.° 19.253 de 1993 sobre Fomento, Proteccién y
Desarrollo de los Indigenas no ha sido modificada, pese a que le urge adecuarse a los estandares
internacionales actuales en materia de derechos de los pueblos indigenas, como es el caso del
Convenio 169 OIT, ratificado por Chile en 2008.

Considerando lo mencionado, se pone en evidencia las limitaciones que el modelo de
desarrollo chileno posee, y de cuan capacitados se encuentran a la hora de enfrentar nuevos
problemas, dado que, para lograr un cambio se necesita la modificacion de las reglas de juego,
y, mientras en el aspecto con el que se valoran a las comunidades indigenas no se evidencie un
cambio, 0 no exista una enfoque ventajoso de la tierra y de su explotacién, seguira concurriendo

inconsistencias que haran dificultosa la relacion intercultural.

En sintesis, los aspectos culturales y politicos esenciales para las comunidades indigenas
y nativas, referidos al control territorial, la generacion y defensa de espacios adecuados para su
salud y educacion no convienen ser entendidos como exdgenos. Por el contrario, deben ser
integrados segun acuerdos, a fin de lograr prosperar hacia una sociedad que modifique sus
cimientos estructurales que un gran niamero de veces se han aprovechado para limitar y negar

su existencia.

3.4 Criterios juridicos del TCy criterios internacionales de proteccion de pueblos
y comunidades nativas
A efectos de reconocer la personalidad juridica de los pueblos y comunidades nativas,
el TC ha interpretado que su inscripcion en el registro no guarda efectos constitutivos como
suele adjudicarse a las personas juridicas de derecho privado, sino solamente declarativa.
Sumado a ello, la Constitucion de forma directa les otorga existencia legal y personeria juridica,
no siendo necesario realizar una inscripcion para afirmar su existencia. Es a traves de su
jurisprudencia, que el TC ha previsto criterios juridicos referidos a la actual situacion que llevan

las comunidades nativas en el proceso de titulacion de sus territorios.

Sumado a ello, la CADH, y el Convenio 169, que forman parte de la normativa

internacional, a través de criterios destinados a coadyuvar a las comunidades y pueblos nativos
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en situacion de conflicto, establecen pautas referidas a la adjudicacion de su personalidad

juridica, y por ende la atribucion de derechos y obligaciones.
3.4.1 Criterios juridicos del TC

La jurisprudencia del TC ha entendido que el derecho a la consulta previa, configura un
dialogo intercultural (STC EXP. N.° 0022-2009-PI/TC, F.J N.° VI). Establece, ademas, que el
didlogo se debe activar cada vez que una medida legislativa o administrativa pueda afectar de
forma directa a los pueblos indigenas.

A consideracion del TC, si bien el articulo 6 del Convenio 169 OIT, manifiesta que la
consulta debe ser llevada “con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento
acerca de las medidas propuestas”, ello no significa, que de no ser alcanzada implicaria la
improcedencia de la medida. En realidad, el articulo explica que tal finalidad debe estar

destinada a orientar, siendo ese el objetivo de la consulta.

Y, si bien el derecho de consulta es obligatorio y sus resultados son vinculantes, en el
caso de que los pueblos indigenas no den su consentimiento a la medida, no significa que dicha
medida no pueda ser llevada a cabo. En este caso, es funcion del Estado acreditar que, en virtud
del principio de la buena fe, hizo lo posible en acomodar las sugerencias, y preocupaciones de

los pueblos indigenas sobre la medida consultada.

Por otra parte, en aquellas circunstancias donde se configure una transgresion a los
derechos de los pueblos indigenas, como, por ejemplo, el acopio de materiales peligrosos en

sus territorios, se va a requerir ademas de la consulta, el consentimiento del pueblo indigena.
3.4.2 Criterios internacionales de proteccion

Para efectos de la CADH, es persona el ser humano, segun lo establecido en el articulo
1.2 del mismo instrumento internacional. “El derecho a la personalidad juridica presupone el
reconocimiento no sélo como sujeto de derechos, sino también de obligaciones. Se tiene

capacidad para gozar y ejercer derechos, asi como para cumplir deberes y obligaciones”.

En el caso de las comunidades indigenas y nativas, el reconocimiento a su derecho de
personalidad juridica no es criterio para determinar su titularidad, pero, si va a significar un
medio para que en base a su posesion historica y haciendo uso del sistema previsto para su

proteccion, pueda demandar ante las autoridades, y hacer valer su derecho frente a terceros.
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En ese aspecto, el reconocimiento a la personalidad juridica indigena va a representar
un parametro para definir si una persona es titular de derechos, y si los puede ejercer. Por este
motivo, y considerando la opinion de la Corte IDH, es tarea y rol del Estado procurar las
condiciones juridicas y medios en general, para que el derecho al reconocimiento de la

personalidad juridica pueda ser ejercido por sus titulares.

De especial forma, el Estado tiene la obligacion de garantizar a aquellos miembros
indigenas en situacién de abandono, vulnerabilidad, y marginalizacion, las condiciones
minimas sea de tipo juridicas o administrativas que les permitan asegurar, en atencion al

principio de igualdad ante la ley, el ejercicio de su derecho.
3.4.3 Comparaciony evaluacion

Si bien la Corte IDH no ha condenado al Estado peruano en casos vinculados con los
pueblos indigenas, si ha dispuesto estandares y jurisprudencia, con las razones para reconocer
la personalidad juridica de los pueblos y comunidades indigenas, conforme a lo establecido en
el articulo 3 de la CADH, tomando en cuenta que no es solo un derecho individual sino también

colectivo.

Con independencia de lo anterior, la inscripcion de las comunidades en los registros
publicos ayudara a acreditar la existencia de personalidad juridica, ya que, si bien su ausencia
no invalida su existencia legal, dicha inscripcién es prueba imprescindible para el ejercicio de
la capacidad juridica. Si la comunidad esta registrada, esta obligada a presentar su registro a las
autoridades o a un tercero, ya que este es un medio para probar fehacientemente su existencia

no solo de hecho sino también de derecho.

En todo caso, no debe olvidarse que la personalidad juridica de los pueblos indigenas
puede darse bajo las formas que el Estado establezca, pero ello no niega que hayan tenido esta
personalidad desde el inicio de su existencia. El referido entendimiento no contradice las
opiniones expresadas por la Corte IDH en cuanto al reconocimiento de un elemento necesario
para el pleno ejercicio de los derechos colectivos y de autogobierno de los pueblos indigenas,

el reconocimiento de su personalidad juridica.

Al respecto, la Corte IDH senal6 que “el otorgamiento de la personalidad juridica sirve
para hacer operativos derechos que ya existen en las comunidades indigenas y han sido

ejercidos histéricamente, no desde su nacimiento como personas juridicas”. El hecho de que
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los pueblos indigenas estén sujetos a ciertas formalidades y procedimientos, no significa que

sus derechos sean reconocidos como dependientes de ellos.

Por tanto, si el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica tiene por objeto
avalar el pleno ejercicio de los derechos colectivos de los pueblos indigenas, los procedimientos
previstos en las referidas garantias podréan ser adaptados o adecuados de conformidad con los
principios de interpretacion constitucional, ya sea el Principio de Unidad Constitucional, o el

Principio de Concordancia Practica.
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4 Conclusiones

1. En la normativa nacional, los derechos de las comunidades nativas han sido
expresamente recogidos en la Constitucion peruana, de lo cual se evidencia que través
de la normativa, dichas comunidades pueden acceder a la proteccion brindada por el
Estado mediante convenios y leyes. La deficiente proteccion se ha de considerar un
obstaculo para que las comunidades ejerzan plenamente los derechos de reivindicacion

de tierras y titulacion que les conciernen.

2. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en relacion a la Titularidad de
Derechos de las Personas Juridicas, ha reiterado su posicion en torno al reconocimiento
y posterior inscripcion de la personalidad juridica de las comunidades nativas, siendo el
reconocimiento de dicha personeria juridica, uno de los modos, si bien no el Unico, por
el que se asegura que las comunidades puedan ejercer su derecho a la propiedad

comunal.

3. Finalmente, si bien las comunidades nativas tienen derechos reconocidos en el derecho
nacional, para su correcto ejercicio, dichos derechos necesariamente deben ser acordes
con los criterios recogidos en la legislacion internacional, con lo cual se pone de
manifiesto que el amparo del territorio y tierras nativas se ha visto en gran parte
interrumpido por la inobservancia de dichos criterios, tanto por la jurisprudencia del

Tribunal Constitucional, como por la normativa y gestion del Estado peruano.
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5 Recomendaciones

1. El Estado, segun la Constitucion, tiene el deber de garantizar la plena vigencia de los
derechos humanos y promover el bienestar general fundado en la justicia. Por ello, debe
garantizar la efectiva propiedad de las comunidades nativas, absteniéndose de afectar la
existencia y el uso o goce del Territorio de dichas comunidades. Para tal fin, el Estado
peruano deberd proyectar y aprobar una normatividad capaz de garantizar el control
efectivo de los pueblos y comunidades nativas, evitando su afectacién por terceros, y
aplicando los criterios esbozados por el Tribunal Constitucional en la Sentencia N.°
5854-2005-PA, y por los criterios internacionales de proteccion a los derechos de los
pueblos y comunidades nativas (especialmente el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo), y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.

2. El Tribunal Constitucional, en el fallo de la Sentencia N.° 04651-2018-PA/TC, ha
manifestado el desconocimiento sobre el valor y significado del Territorio para la
comunidad ash&ninka. Como drgano supremo de la interpretacion de la Constitucion,
su deber es garantizar la defensa de los derechos fundamentales. En tal sentido, debe
mantener la linea interpretativa o fundamentar debidamente el apartamiento de la linea
jurisprudencial sostenida anteriormente en relacion con el derecho de propiedad y con

los derechos de las comunidades nativas.
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