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INFORME N° 016-2008-DP/ASPMA.PCN

COMENTARIOS DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO SOBRE PROYECTOS DE LEY:
TIERRAS, PREDIOS RURALES, COMUNIDADES CAMPESINAS Y NATIVAS

En atencidén a las solicitudes de opinion remitidas por la Comision de Vivienda y Construccion y
la Comision Agraria del Congreso de la Reptblica, la Defensoria del Pueblo ha elaborado
comentarios y recomendaciones sobre los siguientes Proyectos de Ley:

e Proyecto de Ley N° 1770-2007-CR, Proyecto de Ley que establece el régimen temporal
extraordinario de formalizacién y titulacion de predios rurales, comunidades campesinas y
comunidades nativas.

e Proyecto de Ley N° 1900/2007-CR, Proyecto de Ley que declara de interés publico y
prioridad nacional la titulacidn, registro y rectificacion de predios rurales, comunidades
campesinas y nativas.

e Proyecto de Ley N° 1992/2007-PE, Proyecto de Ley que modifica la Ley N° 26505,
Ley de la inversion privada en las actividades econdmicas en las tierras del territorio
nacional y de las comunidades campesinas y nativas.

Tales proyectos abordan cuestiones que deben ser analizadas en conjunto debido a su similitud y
su estrecha relacion con los derechos de los pueblos indigenas y/o poblacién rural.

1. LA CULTURA DEL DIALOGO Y EL DERECHO A LA CONSULTA DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS

Para la Defensoria del Pueblo, el didlogo entre el Estado y los ciudadanos adquiere especial
relevancia en el proceso de debate y aprobacion de leyes por parte del Congreso de la Reptiblica,
en virtud de la condicién que ostenta dicha instancia estatal como seno de la representacion
politica del pais y en atencion al alcance general e impacto nacional que tienen las leyes que
aprueba.

Una expresion de dicho principio es la consulta que debe realizar el Estado a los pueblos
indigenas', quienes, en su mayoria, se encuentran organizados en comunidades nativas y
campesinas. La consulta no debe ser entendida solamente como una obligacion derivada del
Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes?, sino mas bien como parte de la cultura de didlogo que debe
primar en la gestion del Estado para el fortalecimiento de la gobernabilidad democratica.

En efecto, llevar a cabo un proceso de consulta permitiria a las autoridades -en este caso los
congresistas, representantes del pueblo- aprobar leyes que han sido analizadas previamente en un
debate publico, con el fin de que su contenido sea adecuado a la realidad politica, social y

! Se entiende aqui pueblos indigenas, de acuerdo a Convenio N2 169 de la OIT, a todos aquellos pueblos que
descienden de poblaciones que habitaban en el pais o en una regién geogréfica a la que pertenece el pais en la
época de la conquista o la colonizacién o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera
que sea su condicién juridica [comunidades campesinas, comunidades nativas, pueblos originarios, pueblos
indigenas e aislamiento voluntario o contacto inicial, etc.], conservan sus propias costumbres econémicas,

culturalesy paliticas, o parte de llas, y tienen la voluntad de seguir existiendo como tales.
2 Articulo 6 del Convenio.
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econdémica, y ajustadas las necesidades planteadas por los ciudadanos. Una decision adoptada en
un contexto de didlogo y participacion democratica tiene mas posibilidades de ser duradera, ya
que ha sido producto de la busqueda de consensos y por ende existen mayores garantias para
mejorar su aplicacion y permanencia en el tiempo.

El derecho a la consulta de los pueblos indigenas implica un procedimiento para que ellos puedan
dialogar con el Estado a través de sus instituciones representativas. Las poblaciones indigenas
susceptibles de ser afectadas con la adopcidon de determinada decision normativa deben ser
consultadas por el Estado, para obtener su consentimiento sobre aquella o llegar a un acuerdo?®,
con la finalidad que los pueblos indigenas participen en la gestion del Estado y puedan ver que
éste garantiza sus propias opciones de desarrollo.

Es preciso recordar, que en un pais donde el Estado se ha mantenido lejos de la poblacién
campesina y nativa mas pobre y excluida, constituye una necesidad imperiosa afianzar el didlogo y
la adopcion de medidas concertadas. Asi, el establecimiento y desarrollo de herramientas de
participacion para promover un acuerdo con la poblacion indigena o en todo caso obtener su
anuencia respecto de las medidas propuestas por las distintas instancias estatales, es fundamental
para garantizar la legitimidad del Estado y evitar posibles conflictos sociales.

Ademads, la consulta respecto de medidas que tengan implicancia en el derecho a la propiedad de
la tierra de los pueblos indigenas, tiene especial connotacion, porque de su respeto y garantia
depende en gran parte la realizacion de otros derechos fundamentales de las poblaciones
indigenas, tales como el derecho a su identidad cultural, el derecho a la salud, el derecho a la
alimentacion, entre otros.

En tal sentido, y como parte del proceso de debate y aprobacion de las leyes, corresponde al
Congreso desarrollar un procedimiento de consulta a los pueblos indigenas, a través de sus
organizaciones representativas, sobre las posibles consecuencias (positivas y negativas) que se
vayan a producir como resultado de la aprobacion de los proyectos de ley N° 1770-2007-CR,
N° 1900/2007-CR y N° 1992/2007-PE.

La Defensoria del Pueblo considera que el procedimiento de consulta del Congreso de la
Republica deberia contemplar los siguientes elementos:

a) El momento. El procedimiento de consulta debe iniciarse previamente a la emision del
informe final de la Comision Dictaminadora para su posterior debate en el Pleno del
Congreso. Este informe deberia sefialar cudles de las consideraciones planteadas por los
pueblos indigenas consultados han sido o no incorporadas, y en este ultimo caso precisar
el motivo por el cual no fueron tomadas en consideracion.

b) El procedimiento para posibilitar el ejercicio del derecho a la consulta requiere la
difusion de los proyectos de ley y comunicar directamente la existencia de las propuestas
legislativas a las organizaciones representativas de los pueblos indigenas invitandolos al
proceso de consulta. Los pueblos indigenas pueden estar organizadas en Federaciones de
comunidades campesinas y/o nativas u otro tipo de organizacion social con cardcter de

% El consentimiento implica que las poblaciones indigenas consultadas se encuentran de acuerdo con la medida.
En caso que, éstas expresen su disentimiento, es necesario iniciar una negociacién con la finalidad de conocer
las inquietudes y las propuestas de los consultados, para evaluarlas e incluirlas en la propuesta del Congreso,
de considerarse pertinente.
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representatividad. Adicionalmente, es recomendable establecer como parte del debate
legislativo, un espacio de didlogo con las instituciones representativas de los pueblos
indigenas, en el cual:

e Las autoridades congresales deben explicar de manera clara y detallada los posibles
efectos (impactos positivos y negativos, posibilidades y amenazas) de sus propuestas
legislativas.

e Los organizadores deben prever la contratacion de intérpretes que garanticen que los
representantes de los pueblos indigenas puedan entender los contenidos de las
propuestas legislativas y expresarse en su propio idioma a su solicitud.

e La opinidn, dudas y observaciones de las instituciones representativas de los pueblos
indigenas debe ser registrada y analizada tomando en cuenta la cultura, necesidades y
expectativas de los pueblos indigenas representados.

e La absolucién de las dudas y preguntas planteadas debe hacerse de manera clara, por
los congresistas interesados en la aprobacion de la norma y —adicionalmente- por
otras representantes de entidades ptiblicas conocedoras de los asuntos materia de
debate.

e Los asistentes deben escucharse respetuosamente. Sobre esta base se debe iniciar un
proceso de didlogo encaminado a aprobar leyes compatibles con los derechos de los
pueblos indigenas. Dicho proceso implica una actuacion de buena fe, para que la
participacion indigena no sea un mero tramite.

e Lo optimo es que la norma aprobada debe ser resultado del consenso o acuerdo, sin
embargo de no ser asi, las autoridades congresales tienen la facultad de aprobar las
propuestas normativas para lo cual deben fundamentar la necesidad de adoptar dicha
decision.

e Tal fundamentacion no debe ser general, sino, por el contrario, contener el detalle
pormenorizado de cada norma incluida en el proyecto de ley y exponer -en la parte
considerativa- los motivos por los que el Congreso de la Reptiblica no adopto las
propuestas de las instituciones representativas de los pueblos indigenas.

De esta manera, las funciones de las autoridades y funcionarios ptiblicos seran ejercidas dentro de
un panorama de legitimidad, que es lo que dard sostenibilidad y efectividad fictica a las
decisiones adoptadas.

2. NECESIDAD DE ANALIZAR LOS PROYECTOS DE LEY DESDE LOS DERECHOS DE
LOS PUEBLOS INDIGENAS

De acuerdo con lo sefalado en el punto anterior, los Proyectos de Ley analizados requieren no
solo un debate en las Comisiones del Congreso, sino un procedimiento de consulta que incluya a
las instituciones representativas de los pueblos indigenas. Adicionalmente se necesita un anlisis
especializado de las materias que se abordan en los proyectos mencionados.

Al respecto, un aspecto bdsico que debe guiar la revision de la legislacion sobre el derecho a la
propiedad de las tierras en el Pert, es que el derecho a la tierra protegido por el Convenio N°
169 no sélo alcanza a las tierras sobre las cuales las comunidades campesinas o nativas ya tienen
titulo de propiedad, sino también a las tierras que tradicionalmente ocupan. Asi, lo sefald la
Comision de Expertos de la OIT en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, en el afio
2005 al Estado Peruano con ocasion del caso de la Comunidad de Santo Domingo de Olmos. En
dicha oportunidad, la Comisién invitd al Gobierno a “adoptar medidas adecuadas, en consulta
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con la comunidad afectada, para identificar y eliminar los obstdculos, incluyendo los de cardcter
procedimental, que dificultan que la comunidad de Olmos pueda ejercer efectivamente su
relvindicacion sobre las tierras sobre las que alega tener ocupacion tradicional, a fin de que pueda
hacer uso del recurso previsto en el articulo 14, pdrrafo 13 del Convenio® y, en su caso, obtener
la proteccion efectiva de sus derechos”.

En todo caso, de existir alguna duda sobre la aplicacion del Convenio en el dmbito nacional, el
Congreso de la Reptiblica puede presentar a la Organizacion Internacional del Trabajo una
solicitud de asistencia técnica sobre la implementacion del Convenio N° 169 en el Pert®.

Por otro lado, los Proyectos de Ley deben ser analizados por las Comisiones del Congreso de la
Republica en funcion a la especialidad de la materia. Al respecto, el Reglamento del Congreso
dispone lo siguiente:

“Envio a Comisiones y estudio

Articulo 77°- Luego de verificar gue la proposicion de ley o resolucion legislativa cumple
con los requisitos reglamentarios formales, la oficina especializada de la Oficialia Mayor la
recibe, la registra y dispone su publicacion en el Portal del Congreso, informando a la
Vicepresidencia encargada de procesar y tramitar las iniciativas a las Comisiones. En caso
de incumplimiento de los requisitos antes sefialados la iniciativa no puede ser recibida y es
devuelta para que se subsanen las omisiones. La Junta de Portavoces, con el voto de los
tres quintos de los miembros del Congreso alli representados, puede exonerar de algiin
requisito en forma excepcional, en caso de proposiciones remitidas por el Poder Ejecutivo
0 que se consideren urgentes.

De no existir observaciones, el Oficial Mayor envia la proposicion recibida y registrada a
una o dos Comisiones, como maximo, para su estudio y dictamen, previa consulta con el
Vicepresidente encargado. En la remision de las proposiciones a Comisiones se aplica el
criterio de especializacion. En el decreto de envio se cuida de insertar la fecha, el niimero
de la proposicion y el nombre de la Comision a la que se envia. En el caso de envio a mds
de una Comision, el orden en que aparezcan en €l decreto determina la importancia
asignada a la Comision en el conocimiento del asunto materia de /la proposicion.

La solicitud para que una Comision adicional asuma la competencia sobre un proyecto de
ley se resuelve por el Consejo Directivo, el que puede acceder a la peticion en forma
excepcional, ademds de acordar ampliar el plazo para dictaminar desde la fecha en que la
segunda Comision conoce el proyecto y por no mds de treinta dias ttiles”.

De acuerdo con el procedimiento establecido en el articulo 77° del Reglamento del Congreso, el
criterio predominante para derivar el estudio de una propuesta de ley a una comision es su
especializacion en la materia planteada en tal Proyecto.

Los proyectos de ley analizados vienen siendo conocidos por las siguientes comisiones:

* Dicha opinion sefiala que “Deberan instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema juridicos
nacional para solucionar las reivindicaciones de tierras formuladas por los pueblos interesados”
® Ver www.ilo.org
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Proyecto de Ley Comisién evaluadora
Proyecto de Ley N° 1770-2007-CR, Proyecto de Ley | ¢ Comision de Vivienda vy
que establece el Régimen Temporal Extraordinario de Construccion

Formalizacion y Titulacion de Predios Rurales, | ¢ Comision Agraria
Comunidades Campesinas y Comunidades Nativas.

Proyecto de Ley N° 1900/2007-CR, Proyecto de | ¢ Comision de Vivienda vy

Ley que declara de interés publico y prioridad Construccion

nacional la titulacion, registro y rectificacion de | ¢ Comision de Pueblos

predios rurales, comunidades campesinas y nativas. Andinos, Amazolnicos y
Afroperuanos, Ambiente y
Ecologia

Proyecto de Ley N° 1992/2007-PE, Proyecto de Ley | ¢ Comisidn Agraria
que modifica la Ley N° 26505, Ley de la inversion | ¢  Comisidn de Pueblos

privada en las actividades econdmicas en las tierras del Andinos, Amazénicos y
territorio nacional y de las comunidades campesinas y Afroperuanos, Ambiente y
nativas Ecologia

Como se puede observar, los Proyectos de ley N° 1770 y N° 1900 tienen como propdsito la
regularizacion de los procedimientos de titulacion de predios rurales, de comunidades campesinas
y comunidades nativas. En tal sentido, su estudio requiere un andlisis que tenga en cuenta los
derechos especificos de los pueblos indigenas desde el enfoque intercultural, y no sélo se tome en
cuenta un analisis desde el enfoque agrario o de vivienda que podria aplicarse a la propiedad rural
en general. Por tal motivo, resulta importante la opinion de la Comision de Pueblos Andinos,
Amazoénicos, Afroperuanos, Ambiente y Ecologia. Esto es especialmente necesario en el debate,
andlisis y posterior elaboracion del Dictamen del Proyecto de Ley N° 1992, el cual regula el
derecho constitucional a la libre disposicion de las tierras de las comunidades campesinas y
nativas.

Por ello, es necesario que los referidos Proyectos de Ley sean analizados y debatidos por la
Comision de Pueblos Andinos, Amazonicos, Afroperuanos, Ambiente y Ecologia, conforme lo
establecido por el tercer parrafo del articulo 77° del Reglamento del Congreso de la Reptiblica.

3. ANALISIS DE LOS PROYECTOS DE LEY Y LA LEGISLACION VIGENTE

Al analizar los Proyectos de Ley materia del presente informe, la Defensoria del Pueblo ha
observado que éstos plantean modificaciones en determinados aspectos de la legislacion de
tierras, pero no resuelven las contradicciones y confusiones que existen actualmente sobre el
régimen de propiedad rural y el tratamiento normativo del derecho de propiedad de las tierras de
las comunidades campesinas y nativas.

Dichos Proyectos de Ley hacen referencia a normas que requieren ser revisadas en consonancia
con el derecho de propiedad y otros principios plasmados en la Constitucion y los estindares
internacionales de derechos humanos.

En ese sentido, los siguientes comentarios plantean también la revision de algunas disposiciones
vigentes actualmente.
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3.1El ambito de aplicacion de los procedimientos de reversion a dominio del Estado de
tierras adjudicadas a titulo gratuito: la Ley N° 28259

El Proyecto de Ley N° 1770 propone trasladar la competencia del Ministerio de Agricultura a la
Comision de Formalizacion de la Propiedad Informal COFOPRI para ejecutar los procedimientos
de reversion establecidos en las Leyes N° 28259, N° 28667 y demas disposiciones conexas y
complementarias, asi como los procedimientos de reversion que se generen en aplicacion de las
normas referidas en la Primera y Segunda Disposicion Complementaria de la Ley N° 27333 y
demas normas conexas. El Proyecto de Ley N° 1770 no regula el procedimiento ni los alcances
de la reversidn, ya estipulados en las leyes en mencion.

Con relacion a la Ley N° 28259, ésta tiene por objeto que los predios rusticos declarados en
abandono o que no hayan cumplido los fines para los que fueron otorgados en adjudicacién
gratuita, sean revertidos al patrimonio del Estado para su posterior adjudicacion a titulo oneroso.

La ley no determina sobre qué predios adjudicados gratuitamente se llevara a cabo la reversion,
pero la Primera Disposicion Final y Complementaria establece que las tierras pertenecientes a las
comunidades campesinas y nativas se rigen por su propia ley. En consecuencia, las tierras de las
comunidades campesinas y nativas (entendiéndose como tales a aquellas que han sido adjudicadas
a titulo gratuito) no estarian afectadas por esta norma.

Sin embargo, el articulo 3 del Reglamento de la Ley N° 28259¢, sefala que esta Ley se aplica a
los predios rusticos adjudicados gratuitamente por el Estado, a través del Ministerio de
Agricultura, dentro del proceso de Reforma Agraria normado por el Texto Unico Concordado
del Decreto Ley N° 17716 y en aplicacion de la Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo
Agrario de las Regiones de Selva y Ceja de Selva, dada por Decreto Ley N° 20653, derogado y
sustituido por Decreto Ley N° 22175.

Como se sabe, entre las principales beneficiarias de la reforma agraria se encontraron las
comunidades campesinas’, que obtuvieron la propiedad sobre las tierras adjudicadas®. Asi, de
acuerdo con la Ley N° 24657 (que declara de necesidad nacional e interés social el deslinde y
titulacion del territorio de las comunidades campesinas), las tierras originarias de las comunidades
campesinas estdn integradas, entre otras, por las tierras adjudicadas con fines de reforma agraria
(articulo 2), especificamente, aquellas sobre las que se hayan planteado acciones de
reivindicacion y aquellas sometidas a procesos de reestructuracion con fines de redistribucion de
tierras a favor de las Comunidades Campesinas (articulo 2 inciso d).

Cabe sefalar que el Articulo 103° -tercer parrafo- de la Constitucion Politica del Perti y el
Articulo | del Titulo Preliminar del Codigo Civil establecen que una ley solo puede ser derogada
por otra ley, en consecuencia las modificaciones a una ley solo se efectiian a través de otra norma
de igual rango, mds no a través de un reglamento.

3.2Procedimientos de reversion de tierras: la Ley N° 28667

® Decreto Supremo N° 035-2204-AG.
" No existen datos oficiales disponibles sobre el total de comunidades campesinas beneficiadas con la
adjudicacion de tierras por reforma agraria, debido entre otras razones, a que dichos documentos de adjudicacion
no se inscribieron.
8 El derecho de propiedad era relativo al principio ya que las comunidades no podian enajenar las tierras sin
permiso de la autoridad agraria, manteniendo el Estado la reserva de dominio sobre tales tierras.
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De acuerdo con el Proyecto de Ley N° 1770, también pasard a competencia del COFOPRI el
procedimiento de reversion de las tierras adjudicadas a titulo oneroso comprendidas en la Ley N°
28667°. La referida norma sefiala lo siguiente:

Articulo 1.-

“Declarase de interés nacional y de necesidad publica la reversion al dominio del Estado
de los predios risticos adjudicados a titulo oneroso por el Estado con fines agrarios, bajo
el imperio de cualquier norma, incluyendo el Decreto Legislativo N° 838, que no
hubiesen cumplido con las condiciones para las que fueron transferidos, previa resolucion
de los respectivos contratos o actos juridicos, siempre que se encuentren ocupados con
anterioridad al 31 de diciembre de 2004 y con fines exclusivos de vivienda por
asentamientos humanos, previamente declarados como tales por los gobiernos locales
correspondientes, ubicados dentro o fuera de las zonas de expansion urbana de las
cludades”.

Bajo el imperio de esta Ley y su Reglamento'®, los predios que pueden ser objeto de reversion
son los predios rusticos adjudicados a titulo oneroso por el Estado, a través del Ministerio de
Agricultura en virtud de las siguientes normas:

e En el marco del proceso de reforma agraria normado por el Texto Unico Concordado del
Decreto Ley N° 17716, ampliatorias, modificatorias y conexas;

e En aplicacion de Ley de Promocion de las Inversiones en el Sector Agrario, dado por
Decreto Legislativo N°® 653 y su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 048-
21-AG;

e En aplicacién de la Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de las Regiones
de Selva y Ceja de Selva, dada por Decreto Ley N° 20653, derogado y sustituido por
Decreto Ley N° 22175; y

e Los predios rusticos adjudicados en aplicacion del Decreto Legislativo N° 838.

Segin el Reglamento, la reversion se produce cuando las tierras adjudicadas no han sido
dedicadas a la actividad agropecuaria'’.

Al respecto, la Defensoria del Pueblo considera que los supuestos considerados en la Ley N°
28667 y su Reglamento para revertir las tierras a dominio del Estado no guardan armonia con
los parametros constitucionales referidos al derecho de propiedad, por los siguientes motivos:

a) Reversion de predios que no han sido dedicados a actividad agropecuaria y se encuentran
ocupados con fines de vivienda por asentamientos humanos

El objetivo de esta ley fue revertir predios a dominio del Estado con la finalidad de otorgarlos en
propiedad a personas que los vinieren poseyendo en ese momento con fines de vivienda. De
acuerdo con el Diario de Debates de ese entonces, a través de esta norma se buscaba resolver la
situacion legal de los poseedores informales en asentamientos humanos.

Si bien constituye una obligacion del Estado velar porque las personas cuenten con una vivienda
digna, el cumplimiento de esta obligacion no puede hacerse a expensas del incumplimiento de

° publicada el 12 de enero de 2006.
1% pecreto Supremo N° 018-2006-AG, publicado el 11 de abril de 2006.
1 Segundo parrafo del articulo 4.
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garantizar los demds derechos constitucionales. En ese sentido, las decisiones encaminadas a
resolver la situacion de informalidad de muchas viviendas no deberian llevar a la desproteccion
del derecho de propiedad de los titulares de los predios donde se encuentran tales asentamientos
humanos.

La reversion a dominio del Estado de los predios ocupados por terceros con fines de vivienda,
debe llevarse a cabo a través de un procedimiento enmarcado en los derechos establecidos por la
Constitucion Politica; caso contrario dicho procedimiento se convertiria en un despojo arbitrario
de la propiedad de los ciudadanos.

Por otro lado, bajo el amparo de esta Ley y su Reglamento, las tierras de las comunidades
campesinas que se encontraban ocupadas antes del 31 de diciembre de 2004 revertirian al
dominio del Estado con la sola declaracion de los gobiernos locales con los que limiten, es decir,
se extinguiria el derecho del propietario individual o comunal (Comunidad Campesina) sobre sus
tierras con un simple acto administrativo, produciéndose en los hechos una expropiacién que no
se ajusta al procedimiento establecido en la Constitucion'2.

Cabe sefialar que muchas de estas normas suelen estar justificadas en la supuesta improductividad
de las tierras. Ciertamente el hecho de tener tierras improductivas puede suscitar una legitima
preocupacion del Estado, pero ello no puede conllevar a adoptar medidas legislativas que
extingan el derecho de propiedad de los ciudadanos, sin un proceso de expropiacion. Una
decision de esta naturaleza no es proporcionada si se tiene en cuenta que el Estado debe
garantizar el derecho a la propiedad, pero también debe promover el bienestar de los ciudadanos
de los pueblos indigenas que viven de la tierra.

En tal contexto, ante el conflicto entre dos bienes juridicos constitucionales, se debe preferir
aquella solucién que permita mantener la vigencia de ambos bienes, y no la que suprime un bien
por otro. Atendiendo a estas consideraciones, el Congreso de la Republica deberia revisar la Ley
N° 28667, procurando adoptar medidas que busquen solucionar la aspiracion de una vivienda
de muchos ciudadanos sin que se lesione el derecho de propiedad de otros ciudadanos.

b) Afectacion a victimas desplazadas por [a violencia

En aplicacion de la Ley N° 28667 también revierten al Estado los predios rusticos adjudicados
por el Estado en virtud del Decreto Legislativo N° 838, que no cumplan las condiciones por las
que fueron transferidos.

Los predios a los que se refiere la norma fueron aquellos que estaban dirigidos a beneficiar a
poblacidn desplazada por la violencia terrorista con la finalidad de favorecer su incorporacion y
las condiciones basicas para su desarrollo. Asi, bajo el imperio del D. Leg. 838 se adjudicaron
tierras a comunidades campesinas de la sierra del pais'®, sin haberse establecido ninguna
condicion relacionada con el uso o cultivo de la tierra.

12 pedro Castillo Castafieda. Las comunidades campesinas en el siglo XXI: Balance Juridico. En: ¢Qué sabemos
%e las comunidades campesinas? Allpa Comunidades y Desarrollo: 2007, p. 80.
Ibid, p. 79.
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Sin embargo, el Reglamento de la Ley N° 28667 prescribe que el incumplimiento de las
condiciones por las que fueron transferidas las tierras se produce cuando éstas no fueron
dedicadas a la actividad agropecuaria'®.

Como se puede apreciar, la inclusion de los supuestos del Decreto Legislativo N° 838 en el
ambito de aplicacion de la Ley N° 28667, distorsiona el objetivo de la primera, generando
incertidumbre e inseguridad sobre el derecho de propiedad y por ende poniendo en situacion de
vulnerabilidad a un sector de la poblacidon que ya fue golpeado por la violencia politica. Ademas,
medidas como ésta abonan el ambiente de desconfianza de los ciudadanos con respecto al
Estado.

Por ello, la Defensoria del Pueblo recomienda excluir de la aplicacion de esta Ley y su
Reglamento, a los predios adjudicados en virtud del Decreto Legislativo N° 838.

3.3Implicancias de la regulacion del abandono sobre el derecho de propiedad de las
comunidades campesinas y nativas

El abandono responde a la potestad del Estado de delimitar legalmente el contenido del derecho
de propiedad en armonia con el interés social, siempre y cuando esto no implique desconocer el
contenido esencial de dicho derecho. Asi, el abandono es un modo de extincidon o pérdida de la
propiedad que, una vez producido, tiene como efecto que el bien pase a dominio del Estado'®.

Dicha figura juridica se presenta cuando el titular del derecho ha realizado o dejado de realizar
ciertos actos a los que la normatividad ha otorgado dicho efecto, bajo el supuesto que el
propietario tiene la voluntad de “desapoderarse” del bien'® Esta figura, que podria parecer a
primera vista un atentado contra los derechos del titular, debe interpretarse en consonancia con
la funcién social que cumple el derecho de propiedad en nuestro ordenamiento juridico.

En la Constitucion Politica del Estado, el abandono se encuentra regulado en el Capitulo sobre
Régimen Agrario. La declaracion del abandono de un bien, especialmente cuando se trata de
predios rurales, tiene su sustento en el interés publico de que la tierra sea destinada al uso
agricola. Esta consideracidn, sin embargo, debe tener en cuenta que en el caso de los predios
pertenecientes a pueblos indigenas, la tierra cumple funciones adicionales y distintas al uso con
fines agricolas.

En tal sentido, la ley podria establecer ciertos limites a la propiedad cuando no se use el bien, con
la finalidad de lograr una utilidad social; sin embargo, de acuerdo a los parametros establecidos
por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, esto no debe implicar una privacion del
derecho de manera arbitraria.

En el Peru, la figura del abandono ha recibido un tratamiento diverso en nuestra legislacion, y
ademas su regulacion se encuentra dispersa en una serie de leyes:

o Cddigo Civil (1984): E/ abandono de un bien es considerado una causal de extincion de
la propiedad, para lo cual deben transcurrir veinte anos, en cuyo caso el bien pasa a
dominio del Estado.

1% Decreto Supremo N° 018-2006-AG.
!> Victor Arce Helberg. P. 137.
18 |bid, p. 138.
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e Decreto Legislativo N° 653, Ley de promocion de las inversiones en el sector agrario
(1991): £/ abandono de tierras se produce cuando su duerio lo ha dejado inculto un
predio ristico durante dos afios consecutivos. También se consideran abandonadas las
tierras risticas cuyos conductores las destinen ilegalmente para habilitacion urbana,
elaboracion de materiales de construccion u otros fines no agricolas (articulo 22°).

e Ley N° 26505, Aprueba la ley de la inversién privada en el desarrollo de las actividades
econdmicas en las tierras del territorio nacional y de las comunidades campesinas y
nativas (1995): “ £/ abandono de tierras, a que se refiere el Articulo 88° segundo pdrrafo
de la Constitucion Politica del Pert, solo se refiere a las tierras adjudicadas en concesion
por el Estado, en los casos de incumplimiento de los términos y condiciones de aquella”
(Articulo 5°).

e Ley N° 26845, Ley de Titulacion de las Tierras de las Comunidades Campesinas de la
Costa (1997): “Procede declarar el abandono legal de las tierras de las Comunidades
Campesinas de la Costa, de conformidad con los Articulos 88° y 89° de la Constitucion
Politica del Peru, cuando terceros poseedores en condicion de precarios las tengan
dedicadas a la actividad agraria bajo explotacion economica, ptublica, pacifica e
[ninterrumpida por un plazo no menor de dos (2) arios a la fecha de presentacion de /a
soficitud de declaracion de abandono y de acuerdo a lo previsto en el Articulo 27° de/
Decreto Legislativo N° 687" siempre que ofertada la compra por dichos poseedores
precarios, €sta no se hubiera concertado con la comunidad” (Articulo 10).

e Ley N° 28259, Ley de reversiéon a favor del Estado de los predios rtsticos adjudicados a
titulo gratuito (2004): Tiene por objeto revertir a favor del estado los predios rusticos
declarados en abandono o que no hayan cumplido los fines para los que fueron otorgados
en adjudicacion gratuita y revertirlos al patrimonio del Estado para su posterior
adjudicacion a titulo gratuito.

Ademds de las leyes resefiadas, el abandono también se encuentra regulado a nivel reglamentario.
Precisamente, el Reglamento de la Ley N° 28259, Ley de reversidon a favor del Estado de los
predios rusticos adjudicados a titulo gratuito'®, define en su Articulo 4° que son predios rusticos
abandonados aquellos que han dejado de ser explotados durante tres afos consecutivos,
presumiendo que ha transcurrido el término para el abandono si no ha sido explotado el predio o
parte de él durante el afio agricola anterior a la fecha de la inspeccidon ocular, salvo prueba en
contrario respecto de los dos afios restantes.

Un andlisis de las normas anteriores nos permite observar lo siguiente:

' Decreto Legislativo No. 667, Ley del Registro de Predios Rurales, promulgado el 12 de setiembre de 1991,
publicado el 13 de setiembre de 1991 en el Diario Oficial
“Articulo 27°.- Prueba de la explotacién econdmica.
La explotacion econémica del predio rural debera acreditarse a través de la inspeccion ocular que efectie el
verificador. En dicha inspeccion el verificador debera constatar: la existencia de cementeras de plantaciones de
cultivos o de crianza de ganado de acuerdo a la capacidad de los pastos, o en su caso, de labores de
preparacion de suelos.
Se considera que también existe explotacion econdémica en los predios rurales que se encuentran en periodo de
descanso.
El amojonamiento, cercos, cortes de madera, construcciones de edificaciones u otros actos similares no
constituyen por si solos pruebas de la explotacion econémica”.

¥ D. S. N° 035-2004-AG, 2004.
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e Existe diferencia entre el plazo que debe transcurrir para declarar el abandono de predios
en general (veinte afos, seglin el Codigo Civil) y el plazo previsto para declarar el
abandono de las tierras o predios rurales (dos o tres afos).

e Existe una marcada distincion entre el régimen de abandono de tierras de comunidades
campesinas y nativas, y el régimen de abandono de tierras de comunidades campesinas de
la Costa. Dicha situacion no respeta el derecho de igualdad ante la ley reconocido en el
Articulo 2° inciso 2 de la Constitucion Politica.

e De acuerdo con nuestra Carta Magna, la declaracion de abandono de tierras debe
regularse mediante una ley. Por tanto, el Reglamento de la Ley N° 28259 infringe la
disposicion constitucional al regular un tema que sélo puede ser materia de tratamiento
legislativo.

e Segun lo establecido por la Ley N° 26505, el abandono ha dejado de ser una limitacion
general del derecho de propiedad'?, en la medida que solo se aplica a aquellas personas
que han recibido tierras del Estado en forma de concesion, pero no a los propietarios
individuales?°.

e Las leyes establecen un plazo tinico para todo tipo de tierras, desconociendo que existen
tierras cuyo periodo de descanso es mayor que el plazo establecido en tales normas.

e La regulacion del abandono no contempla la particularidad de las tierras de los pueblos
indigenas que no solamente cumplen funciones agricolas, sino también otras derivadas de
su modo de organizacion y cultura.

e El Reglamento de la Ley N° 28259, establece una disposicion retroactiva respecto a la
presuncion de falta de explotacion agricola para la declaracion de abandono.

Este complejo panorama normativo incrementa la confusion respecto a la norma aplicable en
cada caso, profundizando la inseguridad juridica de los propietarios rurales. Frente a ello, cabe
preguntarse:

e ¢Cudl es el fundamento para haber establecido una regulaciéon del abandono de predios
rurales distinta a la regulacion general que se encuentra en el Codigo Civil? ¢La
proteccion o supresion del derecho de propiedad no deberia ser igual para los
propietarios de predios rurales y los de otro tipo de predios?

e ¢Cudl es el criterio seguido en la emisidn de leyes y reglamentos que establecen que el
abandono se produce si se deja inculto un predio durante dos o tres afios consecutivos?
¢Siguen estas normas un criterio técnico y acorde a la realidad, especialmente si se tiene
en cuenta que en muchos lugares, la tierra requiere periodos de descanso?' que pueden
ser superiores a dos o tres afios?

19 como sefiala Laureano Del Castillo, al comentar el articulo 5 de la Ley de Tierras.

2 p respecto, Laureano Del Castillo indica que anteriormente el abandono aludia a una situaciéon de hecho, caso
distinto a la actual regulacion, que entiende que éste se produce frente al incumplimiento de términos y
condiciones contractuales. Dicho tratamiento es mas aplicable a un contrato o, de manera mas precisa, a una
concesion.

2L Generalmente los terrenos en secano deben dejar de ser cultivados por un periodo variable con la finalidad de

reponer la fertilidad del suelo.
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Considerando los antecedentes descritos, es necesario iniciar una revision detenida de Ia
legislacion sobre abandono, con base en los parametros de la Constitucion Politica, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, el Convenio N° 169 de la OIT, y teniendo en cuenta los
siguientes aspectos:

e La regulacion de las restricciones o la supresion del derecho de propiedad deben radicar
en una norma con rango de ley, tal como ordenan la Constitucion Politica del Estado y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en la medida que se trata de un
derecho fundamental, y por lo tanto, cualquier limitacion debe ser adoptada tras un
debate en el seno del Congreso de la Reptiblica.

e Dado que las normas que regulan el abandono tienen impacto sobre las tierras de los
pueblos indigenas, debe tenerse en cuenta el derecho a la consulta que asiste a tales
pueblos, tal como se ha mencionado anteriormente en el presente informe.

e Con relacion a las tierras de los pueblos indigenas, debe tenerse presente el valor especial
que tienen aquellas para la supervivencia de tales pueblos asi como el respeto a su cultura.
La tierra no tiene unicamente un valor econdmico, sino también cumple una funcion
social y cultural. Por ello, los supuestos del abandono deben ser suficientemente flexibles
para atender las situaciones particulares, teniendo en cuenta los diferentes tipos de tierras
existentes, asi como los diversos usos que se da a la tierra por razones culturales,
ambientales y econdmicas. En tal sentido, el hecho de que la tierra no se explote en
términos agricolas no puede ser razon suficiente para declarar su abandono.

e Respecto de los propietarios rurales es necesario considerar que —en muchos casos- se
trata de personas en situacion de indefension y pobreza, motivo por el cual, la legislacion
sobre tierras debe evitar disminuir el valor social y econdmico de la propiedad rural.

e La regulacion del abandono debe responder a principios de desarrollo econdmico pero
también a principios de contenido social. En ese entender, debe evaluarse con sumo
cuidado la aplicacion de la declaracion del abandono de tierras con aptitud agricola que
no han sido explotadas por sus titulares debido a la falta de capacidades y recursos
econdmicos. Revertir las tierras de ciudadanos pobres que no pueden invertir en su
explotacion, pone en entredicho las obligaciones del Estado de cara a los principios
sociales constitucionales.

4, SOBRE LA ADJUDICACION DE TIERRAS ERIAZAS: PROYECTO DE LEY N° 1770

El Proyecto de Ley N° 1770 propone adjudicar a terceros tierras eriazas de libre disponibilidad
con fines agropecuarios, mediante venta o concesion, a fin de promover la inversién privada
sobre dicha tierras.

Al respecto, la Defensoria del Pueblo considera que dicha facultad del Estado debe ejercerse en el
marco de una legislacion clara y respetuosa de los derechos fundamentales de las personas. En ese
sentido, la Defensoria del Pueblo expresa su preocupacion por el impacto que podria tener la
aplicacion del Proyecto de Ley 1770, si no se presta debida atencion a las condiciones en las que
se ejerceria dicha facultad y a la falta de coherencia de la legislacion actual sobre la materia.

a)  Regulacién confusa e incongruente

12
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Desde mediados del siglo pasado la legislacion nacional ha declarado reiteradamente el derecho
de propiedad que le corresponde al Estado sobre las denominadas tierras eriazas del territorio de
la Reptiblica. Asi, desde 1949, las tierras eriazas han estado sujetas a diversas disposiciones
legales que han regulado su propiedad, las condiciones de su otorgamiento en propiedad o
concesion a particulares, asi como la reversion de las mismas al Estado. Esto ultimo ha sido
realizado muchas veces de manera genérica e indiscriminada??, y no siempre se ha considerado
una definicion técnica del concepto de “tierra eriaza”.

Dicha tendencia también es recogida por las diversas normas vigentes actualmente tal como se
aprecia a continuacion:

e Ley N° 24657, Declara de necesidad nacional e interés social el deslinde y la titulacion del
territorio de las comunidades campesinas®’: “Las tierras originarias comprenden las que la
Comunidad viene poseyendo, incluyendo las eriazas y las que indican sus titulos”,

e Ley N° 26505, referida a la inversién privada en el desarrollo de actividades econémicas en
tierras del territorio nacional y de las comunidades campesinas y nativas?*: “A partir de la
fecha de vigencia de la presente Ley, el Estado procederd a la venta o concesion de las tierras
eriazas de su dominio en subasta piiblica, excepto de aquellas parcelas de pequenia agricultura,
las cuales serd adjudicadas mediante compraventa, previa calificacion de los postulantes por
parte del Ministerio de Agricultura” (Segunda Disposicion Complementaria).

e Decreto Supremo N° O11-97-AG, Aprueba el Reglamento de la Ley N° 26505, referida a
la inversidn privada en el desarrollo de actividades econdmicas en tierras del territorio
nacional y de las comunidades campesinas y nativas?: “Las tierras eriazas con aptitud
agropecuaria son de dominio del Estado, salvo aquellas sobre las que exista titulo de
propiedad privada o comunal” (articulo 9).

o Decreto Legislativo N° 653, Ley de promocion de las inversiones en el sector agrario?: “La
propiedad de las tierras eriazas, sin excepcion, corresponde al Estado. Declarase de necesidad
nacional y utilidad ptblica la promocion de inversion privada en dichas dreas.

El derecho de propiedad que se reclame sobre ellas en caso de decision jurisdiccional
favorable al propietario se resuelve mediante el pago de la indemnizacion que se establezca en
el respectivo procedimiento de expropiacion” (articulo 23).

“Se consideran tierras eriazas las no cultivables por falta o exceso de agua y demds terrenos
improductivos excepto:
a. Las lomas y praderas con pastos naturales dedicados a la ganaderia, aun cuando su uso
firese de cardcter temporal.
b. Las tierras de proteccion, entendiéndose por tales, las que no retinan las condiciones
ecoldgicas minimas, requeridas para cultivo, pastoreo o produccion forestal; y,
¢. Las que constituyan patrimonio arqueolodgico de la Nacion.

%2 valentin Paniagua Jara. Propiedad estatal sobre tierras eriazas de particulares. En:

ww.teleley.com/articulos/art_tierras_eriazas.pdf

% pyblicada el 14 de abril de 1987.

4 publicada el afio 1995, manteniendo su vigencia en virtud de la Tercera Disposicion Final de la Ley N° 26821,
Ley Orgéanica para el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales del 27 de junio de 1997.

% Del 14 de junio de 1997.

% pDe 1991, pero mantiene su vigencia en virtud de la Tercera Disposicion Final de la Ley N° 26821, Ley Orgéanica
para el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales del 27 de junio de 1997.
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Las tierras eriazas ubicadas dentro del drea urbana o de expansion urbana estin sujetas a la
legislacion de la materia” (Articulo 24).

“No se consideran tierras eriazas aquellas en proceso de habilitacion agricola respecto a los
cuales no hayan vencido los plazos para su incorporacion a la actividad agraria, o en las que el
proceso de irrigacion se encuentre limitado en su avance por las disponibilidades de agua”
(articulo 25).

b) Necesidad de reformular la definicion de “tierra eriaza” acorde a criterios técnicos

Las diversas definiciones de tierra eriaza que se encuentran en las distintas normas legales dan
cuenta de la falta de acuerdo para definirlas desde el punto de vista técnico. Asi, la definicion
mas comun de tierra eriaza sefiala que son aquellas tierras no aptas para la agricultura por falta o
exceso de agua no guarda coherencia con la clasificacion de tierras por capacidad de uso mayor
que se encuentra en el Reglamento de Clasificacion de Tierras?’. En tal sentido, resulta
preocupante que dicha definicion se siga empleando, como tal en el reciente Decreto Legislativo
N° 994,

La ausencia de una definicion técnica de tierras eriazas podria generar que estas disposiciones se
apliquen sobre tierras no aptas para uso agricola por exceso de agua, las cuales normalmente se
encuentran en zonas de selva o -en otro tipo de tierras- como las tierras forestales. Asi, se podria
presentar una situacion de mayor riesgo respecto a aquellos pueblos indigenas en aislamiento
voluntario y contacto inicial. Debe recordarse que en la Amazonia muchos de estos pueblos
habitan las llamadas tierras de libre disponibilidad?® y sélo en algunos casos se han creado
Reservas Territoriales?’ para garantizar sus derechos. En consecuencia es importante afadir una
referencia explicita que indique que las Reservas Territoriales también estaran excluidas de este
procedimiento hasta que el Instituto Nacional de Pueblos Andinos, Amazdnicos y Afroperuano
(INDEPA) concluya con su evaluacién y delimitacion respectiva.

Por lo expuesto, una tarea urgente para la representacion legislativa nacional es la revision de la
actual definicion de “tierra eriaza”, considerando criterios técnicos que respondan al tipo de
suelos y a la capacidad de uso mayor de los mismos.

c) Saneamiento incompleto y falta de un catastro

Para la Defensoria del Pueblo cualquier proceso de adjudicacion de tierras (eriazas o no) debe
respetar los derechos de propiedad de terceros, y por tanto deberia llevarse a cabo luego de
terminado el proceso de catastro y saneamiento de las tierras a nivel nacional.

El afio 2002, con ocasidon de un violento conflicto suscitado entre una comunidad nativa y un
grupo de colonos, la Defensoria del Pueblo advirtid que una de las causas de afectacion del
derecho de las comunidades sobre sus tierras es la falta de un catastro rural que evite las
superposiciones de areas y la atribucion a terceros de titulos de propiedad sobre territorios

" Este Reglamento clasifica las tierras en: a) Tierras aptas para cultivo, b) Tierras aptas para pastoreo, c) Tierras
aEPtas para produccion forestal y d) Tierras de proteccion.

% Connie Géalvez Revollar, “Problemas de Territorio en Pueblos y Comunidades Indigenas del Perd”. En:
http://www.caaap.org.pe/down/territorios.pdf

° En aplicacion de la Ley N° 28736 para la “Proteccion de Pueblos Indigenas Originarios en Situacion de
Aislamiento y en Situacién de Contacto Inicial”, las Reservas Territoriales deberan ser adecuadas a Reservas
Indigenas, las cuales son objeto de proteccion para garantizar la supervivencia de los pueblos indigenas en
situacion de aislamiento voluntario y contacto inicial.
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comunales. En dicha oportunidad también sefialamos que este problema debia ser solucionado a
fin de brindar proteccion juridica tanto a las comunidades nativas que poseen ancestralmente sus
tierras, como a aquellas otras personas que, por error en la concesion de titulos, mantienen falsas
expectativas sobre los mismos territorios*°.

d) Expropiacion e indemnizacion justipreciada

En el marco de una regulacion incoherente y falta de catastro, una practica usual ha sido la
tramitacion y obtencion de titulos de dominio sobre tierras eriazas de propiedad privada, sin que
medie proceso de expropiacidn, bastando alegar la naturaleza eriaza de las mismas y el derecho
del Estado a su dominio*®'. De ese modo, se ha privado de manera arbitraria del derecho de
propiedad a un particular o a una comunidad, sin necesidad de recurrir al proceso de
expropiacion que exigen la Constitucion y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

La obligacion de expropiar, en caso se pretenda privar a un particular de su propiedad, no
reconoce excepcion alguna®2. Esta regla ha quedado plasmada por el Tribunal Constitucional, en
el proceso de amparo contra una Resolucidon Ministerial que, sustentada en la simple calificacion
de tierras eriazas, dispuso la inscripcion de primera de dominio a favor del Estado sobre tierras de
propiedad privada, asi como su posterior adjudicacion a favor de terceros.

En dicha sentencia, el Tribunal Constitucional sefialé que

“(...) si la demandada considera que, en aplicacion de los dispositivos legales invocados,
el terreno materia de autos tiene la condicion de eriazo, correspondiendo por ello su
propiedad al Estado, no puede, de plano, desconocer los derechos que los demandantes
tienen sobre determinada drea que es de su propiedad, dado que cualquier limitacion a
ella debe fundarse en el respeto a sus derechos y en las condiciones establecidas en la
referida disposicion constitucional; esto es, previa declaracion legal de necesidad publica y
previo pago, en efectivo, de la indemnizacion justipreciada correspondiente, que incluya
compensacion por el eventual perjuicio”??.

De acuerdo con lo sefialado por el Tribunal Constitucional, el Estado solo puede hacerse del
dominio de un terreno eriazo perteneciente a terceros, a través del procedimiento de
expropiacion. Sin embargo, la normatividad de caracter legal y reglamentario ha contribuido a
desconocer los derechos de propiedad, en particular de las comunidades campesinas que poseen
grandes extensiones de tierras eriazas.

Asi, el Reglamento de la Ley N° 26505, referida a la inversion privada en el desarrollo de
actividades econdmicas en tierras del territorio nacional y de las comunidades campesinas y
nativas, sefiala que las tierras eriazas con aptitud agropecuaria son de dominio del Estado, salvo
aquellas sobre las que exista titulo de propiedad privada o comunal®*.

%0 Defensoria del Pueblo, Informe Defensorial N° 68: “La Defensoria del Pueblo y los derechos territoriales de las
comunidades nativas. El conflicto territorial en la comunidad nativa Naranjos”, pagina 63.

31 valentin Paniagua Jara, Op. Cit. Ademas, ver Laureano Del Castillo. Consultoria sobre Politicas Publicas
referidas a los pueblos indigenas, comunidades campesinas y comunidades nativas. Lima, agosto de 2005, p. 50-
51.

% Ibid, p. 3. Salvo el caso del abandono, donde el propietario pierde la propiedad por el no uso de su bien durante
un periodo determinado.

%3 Tribunal Constitucional, Expediente N.° 476-2002-AA/TC, del 23 de enero de 2003, parrafo 5.
3 Decreto Supremo N° 011-97-AG, articulo 9.
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Como senala Del Castillo, la ley y el reglamento plantean una exigencia que resulta excesiva y
discriminatoria para las comunidades campesinas carentes de titulo de propiedad, obviando la
responsabilidad del propio Estado en el mantenimiento de esa situacién de informalidad*®.
Ademads, coloca a las comunidades en una situacion de desproteccion frente al aparato estatal.

Asimismo, estas disposiciones se alejan de las normas del Convenio N° 169, segtin el cual el
derecho a la tierra no solo alcanza a las tierras sobre las cuales las comunidades campesinas o
nativas ya tienen titulo de propiedad, sino también a las tierras que tradicionalmente ocupan?®.
Por lo tanto, el derecho de propiedad alcanza también a aquellas tierras atn no tituladas, y el
Estado tiene la obligacion de respetarlas y proceder al saneamiento respectivo para otorgarles
seguridad juridica.

En atencion a lo expuesto, resulta preocupante que esta tendencia se siga plasmando en nuevas
normas, como el reciente Decreto Legislativo N° 994 publicado el 13 de marzo del presente
ano, y cuyo articulo 3 sefala expresamente que “/as tierras eriazas con aptitud agricola son de
dominio del Estado, salvo aquellas sobre las exista titulo de propiedad privada o comunal inscrito
en los Registros Piblicos”. Dicha norma afade ademads la exigencia de la inscripcion del titulo en
Registros Ptiblicos, desconociendo lo establecido en el régimen general que prescribe que la
inscripcion de la propiedad en Registros Publicos es facultativa y no constitutiva de este
derecho?”.

La falta de coherencia y claridad en las reglas establecidas por el Estado frente a este tema
favorece la probable comision de arbitrariedades y, en consecuencia, aumenta la conflictividad en
la sociedad.

En particular, y en tanto no se culmine el proceso de saneamiento de las tierras de las
comunidades campesinas y de los propietarios particulares, asi como de las tierras declaradas
como Reservas Territoriales que deben adecuarse a la Ley N°® 28736, se podria incluir en el
articulo 5 del Proyecto de Ley una excepcion para que no sean comprendidas en el
procedimiento de adjudicacion de tierras eriazas, tomando en cuenta que —en primer lugar- se
requiere modificar la definicion de tierra eriazas de la Ley 26505, considerando que las tierras en
suelos hidromorficos forman parte de las tierras forestales.

Las razones expuestas anteriormente son aplicables al andlisis del articulo 6° del Proyecto de Ley,
que sefala:

“los poseedores de tierras eriazas de propiedad del Estado que los hayan habilitado o
destinado integramente a alguna actividad agropecuaria, con anterioridad al 31 de diciembre
de 2004 y que se encuentren en posesion directa, continua, pacifica y publica, podrdn
solicitar a COFOPRI la regularizacion de su situacion juridica, mediante el procedimiento de
adjudicacion directa, y previo pago del valor arancel del predio”.

% Del Castillo, Op. Cit. p. 50.

% procedimientos de titulacion y ampliacion territorial pendientes ante la administracion estatal.

ol Segun el Articulo 9492 del Cédigo Civil la sola obligacidn de enajenar un inmueble determinado hace al
acreedor propietario de él, salvo disposicion legal diferente o pacto en contrario.
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La Defensoria del Pueblo, considera que de aprobarse dicha disposicion podria legitimarse la
invasion de terceros en tierras eriazas de comunidades aun no tituladas, en la medida que no se
precisa la calidad de poseedores, por lo que también podria entenderse que se incluye a los
poseedores precarios, lo cual no es avalado por nuestro ordenamiento.

A fin de garantizar los derechos de las comunidades campesinas, la Defensoria del Pueblo
recomienda precisar que las tierras eriazas de propiedad del Estado a que se refiere esta
disposicion, no incluyen las tierras eriazas de comunidades campesinas y nativas (incluso las no
tituladas) o de las solicitudes de ampliacion territorial presentadas por aquellas, asi como las
tierras declaradas como Reservas Territoriales.

Cabe recordar que una eventual privacion del derecho de propiedad de las comunidades
campesinas sobre las “tierras eriazas”, no puede llevarse a cabo si no es a través de un
procedimiento de expropiacidon, como lo exige la Constitucion y ha sido sefialado por el Tribunal
Constitucional, como ha sido expuesto en el presente informe.

5. EL IMPULSO DE OFICIO DEL PROCEDIMIENTO DE TITULACION Y/O
RECTIFICACION DE LAS AREAS, LINDEROS Y MEDIDAS DE PREDIOS DE
COMUNIDADES CAMPESINAS Y NATIVAS

Tanto el Proyecto de Ley N° 1770 como el Proyecto de Ley N° 1900 abordan la cuestion del
procedimiento de titulacion y/o rectificacion de predios rurales, aunque el tratamiento propuesto
por cada norma es distinto en lo referido al impulso de dicho de proceso:

a) El Proyecto de Ley N° 1770 establece que:

- Las acciones de formalizacion de la propiedad se iniciarin de oficio y de manera
progresiva, sobre las dreas que COFOPRI determine.

- Las acciones de rectificacion y/o conversion del area, linderos y medidas perimétricas de
las tierras de las comunidades campesinas y nativas, se realizarian a pedido de parte,
como lo establece la Tercera Disposicion Complementaria Final.

b) El Proyecto de Ley N° 1900 establece que:

- COFOPRI realizara de oficio la determinacion, conversion y/o rectificacion de dreas,
linderos y medidas perimétricas de las tierras de las comunidades campesinas y nativas si
estas hubieran inscrito su propiedad en los registros publicos, sin el plano de conjunto,
actas de colindancia, memoria descriptiva y/o cuando en dichos titulos los linderos,
medidas perimétricas o el drea total de sus tierras comunales estén consighados en
medidas distintas al sistema métrico decimal (articulo 3).

Para la Defensoria del Pueblo, es de crucial importancia que los titulos de propiedad se
encuentren debidamente saneados a fin de garantizar a los ciudadanos y a las comunidades
seguridad juridica sobre sus predios. Por ello, cualquier procedimiento de determinacion,
conversion y/o rectificacion de areas linderos y medidas perimétricas de las tierras debera llevarse
a cabo con conocimiento previo de los propietarios y con su participacion a fin de esclarecer in
situ'y con los mismos implicados la dimension y los linderos de los predios.

La Defensoria del Pueblo considera que el saneamiento de las tierras comunales, asi como
cualquier otro procedimiento en que se vean afectadas las tierras de los pueblos indigenas, debe
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llevarse a cabo con el conocimiento previo y la participacion de los propios interesados. Ademads,
este tipo de procedimiento deberia efectuarse tnicamente a pedido de parte.

Con relacidn a los proyectos de ley, éstos deben dejar claramente sefialado que el procedimiento
de determinacién, conversion y/o rectificacion de areas linderos y medidas perimétricas de las
tierras, no implicard la reduccion del area titulada ni afectara el derecho de propiedad de las
comunidades campesinas y nativas.

6. SOBRE LA COORDINACION DEL COFOPRI CON OTROS SECTORES

Al analizar las Disposiciones Complementarias Finales y Transitorias del Proyecto de Ley N°
1770, la Defensoria del Pueblo observa lo siguiente:

a) Con relacion a la tarea de elaboracion de los planos o informacidn grafica en los procesos
de formalizacidon urbano o rural, a que se refiere la Sétima Disposicion, la Defensoria del
Pueblo recomienda afadir que dicha tarea debe realizarse en coordinacion con otros
actores, tales como el Instituto Nacional de Recursos Naturales (INRENA), Ilas
Direcciones Regionales de Agricultura, el Instituto Nacional de Desarrollo de Pueblos
Andinos, Amazonicos y Afroperuanos (INDEPA)*8, entre otros. La elaboracion de un
Catastro Unico es una tarea pendiente y de primer orden y deberia llevarse a cabo en
coordinacion y cooperacion con las demas instituciones del Estado con experiencia en
este campo.

b) En la medida que se trata de una norma sobre predios rurales y tierras de comunidades
campesinas y nativas, su reglamentacion deberia corresponder en conjunto tanto al sector
Vivienda, Construcciéon y Saneamiento como al sector Agricultura y al érgano rector de
las politicas indigenas. En tal sentido, se sugiere incluir en la Sétima Disposicion
Complementaria Final que la reglamentacion de la ley también se elaborard en
coordinacion entre el Ministerio de Agricultura y el INDEPA.

7. PROYECTO DE LEY N° 1992: EL DERECHO A LA LIBRE DISPONIBILIDAD DE LAS
TIERRAS

El Proyecto de Ley mencionado propone modificar el articulo 10° y derogar el articulo 11° de la
Ley N° 26505°%°, Ley de la Inversion en el desarrollo de las actividades econdmicas en las tierras

* E| INDEPA eslaentidad encargada del establecimiento de las Reservas Indigenas y de consolidar el acervo
documentario de las Reservas Territoriales creadas a lafecha.

%9 “Articulo 10.- Las Comunidades Campesinas y la Comunidades Nativas deberan regularizar su organizacion
comunal de acuerdo con los preceptos Constitucionales y la presente Ley.

Tratandose de tierras de propiedad de las Comunidades Campesinas de la Costa, la regularizacion del derecho

de propiedad se regira por las siguientes normas:

a) Para la adquisicién en propiedad por parte de posesionarios comuneros sobre la tierra que poseen por mas
de un afio, el acuerdo de Asamblea General de la Comunidad requerira el voto a favor de no menos del
cincuenta por ciento de los comuneros posesionarios con mas de un afio. Para los efectos de la adquisicion
por el actual posesionario, la entrega de las parcelas se acredita con el documento extendido por la
Comunidad a su favor.

b) Para la adquisiciébn en propiedad por parte de los miembros de la comunidad no posesionarios o de
terceros asi como para gravar, arrendar o ejercer cualquier otro acto de disposicion sobre las tierras
comunales de la Costa se requerira el voto a favor de no menos del cincuenta por ciento de los miembros
asistentes a la Asamblea instalada con el quérum correspondiente”.
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del territorio nacional y de las comunidades campesinas y nativas. Los cambios propuestos en
relacion a la normatividad actual son los siguientes:

Normatividad actual (Ley N° 26505)

Propuesta de modificacion

Articulo 10.- Las Comunidades
Campesinas y la Comunidades Nativas
deberan regularizar su organizacion
comunal de acuerdo con los preceptos
Constitucionales y la presente Ley.

Tratindose de tierras de propiedad de las

Articulo 10.- Las Comunidades
Campesinas y las Comunidades Nativas
deberan regularizar su organizacion
comunal de acuerdo con los preceptos
Constitucionales y la presente Ley.

Tratandose de tierras de propiedad de las

Comunidades Campesinas de la Costa, la
regularizacion del derecho de propiedad se
regird por las siguientes normas:

a) Para la adquisicion en propiedad por
parte de posesionarios comuneros sobre la
tierra que poseen por mds de un afio, el
acuerdo de Asamblea General de la
Comunidad requerira el voto a favor de no
menos del cincuenta por ciento de los
comuneros posesionarios con mas de un
ano. Para los efectos de la adquisicion por
el actual posesionario, la entrega de las
parcelas se acredita con el documento
extendido por la Comunidad a su favor.

b) Para la adquisicion en propiedad por
parte de miembros de la comunidad no
posesionarios o de terceros asi como para
gravar, arrendar o ejercer cualquier otro
acto de disposicion sobre las tierras
comunales de la Costa se requerira el voto
a favor de no menos del cincuenta por
ciento de los miembros asistentes a la
Asamblea instalada con el quorum
correspondiente.

Atrticulo 11.- Para disponer, gravar,
arrendar o ejercer cualquier otro acto sobre
las tierras comunales de la Sierra o Selva, se
requerird del Acuerdo de la Asamblea
General con el voto conforme de no
menos de los dos tercios de todos los
miembros de la Comunidad.

Comunidades Campesinas la regularizacion
del derecho de propiedad se regira por las
siguientes normas:

a) Para la adquisicion en propiedad por
parte de posesionarios comuneros sobre
la tierra que poseen por mds de un
ano, el acuerdo de Asamblea General
de la Comunidad requerira el voto a
favor de no menos del cincuenta por
ciento de los comuneros posesionarios
con mas de un afo. Para los efectos de
la adquisicion del actual posesionario, la
entrega de las parcelas se acredita con
el documento extendido por la
Comunidad a su favor.

b) Para la adquisicion en propiedad por
parte de miembros de la comunidad no
posesionarios o de terceros asi como
para gravar, arrendar o ejercer
cualquier otro acto de disposicion sobre
las tierras comunales se requerird el
voto a favor de no menos del cincuenta
por ciento de los miembros asistentes a
la Asamblea instalada con el quérum
correspondiente.

Atrticulo 11.- derogado

Elaboracion: Defensoria del Pueblo
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La legislacion actual establece un régimen diferenciado respecto a la facultad de las comunidades
indigenas para disponer o realizar otros actos sobre sus tierras comunales. Para disponer, gravar,
arrendar o ejercer cualquier otro acto de disposicion respecto de las tierras comunales de Ia
Costa, se exige el voto a favor de no menos del cincuenta por ciento de los miembros asistentes a
la Asamblea instalada con el quorum correspondiente, mientras que en el caso de las tierras
comunales de la Sierra o Selva, se requiere del Acuerdo de la Asamblea con el voto conforme de
no menos de los dos tercios de todos los miembros de la Comunidad. Cabe indicar que esta
ultima modalidad también regia para las tierras comunales de la Costa, pero fue modificada por la
misma norma que ahora se pretende modificar.

En concreto, dicha propuesta plantea reducir el porcentaje de votos a favor de disponer de las
tierras comunales en la sierra y la selva. El objetivo de esta reduccidn, segtin la Exposicion de
Motivos del Proyecto de Ley, es promover y facilitar la inversidn en tierras de las comunidades.

Al respecto, la Defensoria del Pueblo considera que dicha propuesta debe ser analizada previendo
los probables impactos sociales, econdmicos y culturales que la reduccion podria producir en la
organizacion comunal, asi como en los derechos y la capacidad de negociacion de los comuneros
con terceros.

El Estado tiene la obligacion de respetar la autonomia de las comunidades campesinas y nativas
para disponer de sus tierras*®, asi como la obligacién de garantizar el derecho a la alimentacion, la
salud y la identidad cultural de las comunidades. Este ultimo aspecto, por ejemplo, implica la
proteccion de sus derechos sobre la tierra.

Por ello, el Estado debe establecer los mecanismos juridicos y también otros de distinto caracter,
que permitan a las comunidades ejercer su autonomia, promoviendo que las decisiones sean
adoptadas con el concurso de la mayor parte de los comuneros, de modo tal que la decision
refleje la real intencion de sus miembros.

Para esto, en primer lugar, es necesario tener en cuenta que para los pueblos indigenas, la
“tierra” no es cualquier bien que puede ser objeto de disposicion como cualquier otro objeto de
valor meramente econdmico. Las tierras comunales cumplen la funcion de garantizar la seguridad
alimentaria de la poblacion (es decir, garantizan el derecho a la alimentacion de los pobladores),
pero también en ellas se encuentran elementos que permiten prevenir o curar determinadas
enfermedades garantizando el bienestar corporal y espiritual de los individuos y el colectivo
(derecho a la salud). Ademds, a través de la tierra se afianzan los lazos de identidad y cohesion
social al interior de la comunidad (manifestacion del derecho a la identidad cultural). Todos estos
aspectos deben ser considerados al momento de analizar la norma propuesta, en armonia con el
principio de interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos.

En mérito a lo indicado, el Estado debe proveer una proteccidn especial a las tierras comunales, y
por ende deberia requerirse un nimero de votos calificado que refleje la voluntad de casi la
totalidad de los comuneros en caso se pretenda disponer de aquella. Dicho deber de proteccion

“ Articulo 89° de la Constitucién Politica del Per.- “Las Comunidades Campesinas y las Nativas tienen existencia
legal y son personas juridicas”.
Son auténomas en su organizacion, en el trabajo comunal y en el uso y la libre disposicion de sus tierras, asi
como en lo econdémico y administrativo, dentro del marco que la ley establece. La propiedad de sus tierras es
imprescriptible, salvo en el caso de abandono previsto en el articulo anterior.
El Estado respeta la identidad cultural de las Comunidades Campesinas y Nativas.
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no se cumpliria si el Estado permite que la decision de disposicion de las tierras comunales fuera
de responsabilidad de la mayoria simple de los asistentes a la asamblea.

Asi, en primer lugar, el Congreso de la Reptblica debe tener en cuenta /a importancia especial
que para las culturas y valores espirituales de los pueblos indigenas reviste su relacion con las
tierras y/o territorios que ocupan o utifizan de alguna manera, y en particular debe considerarse
los aspectos colectivos de esta relacion, como lo establece el Convenio N° 169 de la OIT*!.

En segundo lugar, permitir que las decisiones para la disposicion de las tierras comunales se
adopten de la forma propuesta en el Proyecto de Ley podria ocasionar la fragmentacion de las
relaciones dentro de la comunidad, seguida de una situacion de conflictividad.

Al evaluar el presente Proyecto de Ley, la Defensoria del Pueblo invoca al Congreso de la
Republica prestar atencion a las experiencias acaecidas en otros paises donde “la pérdida de
tierras ancestrales amenaza seriamente la supervivencia de la comunidad como pueblo”. Este
tema ha sido advertido por el Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los indigenas, Sr. Rodolfo Stavenhagen, quien sefala que cualquier
disposicion que tienda a afectar o disponer de las tierras indigenas deberad considerar que, cuando
estas se dividen y se asignan a particulares o terceros, el ejercicio de los derechos de las
comunidades indigenas tiende a debilitarse y, por lo general, las comunidades acaban perdiendo
todas las tierras o gran parte de ellas con la consiguiente reduccion general de los recursos de que
disponen los pueblos indigenas cuando conservan sus tierras en comunidad®2.

En lo referido a las consecuencias de la ruptura de esta relacion, Erica Irene Daes, Relatora
Especial de las Naciones Unidas en el aio 2002, afirma que “el deterioro gradual de las
sociedades indigenas se remonta al no reconocimiento de la profunda relacién que los pueblos
indigenas tienen con sus tierras, sus territorios y sus recursos”.

Lo indicado por ambos expertos nos permite afirmar que las tierras comunales constituyen el
elemento clave en torno al cual gira Ia existencia de los pueblos indigenas, por lo que la pérdida
de control sobre sus tierras implicaria que éstos pasen a una situacion de vulnerabilidad.

Asimismo, de aprobarse el proyecto en los términos que éste sefiala, se agudizaria la relacion
asimétrica que ya existe en la negociacion entre los comuneros y los terceros interesados en
adquirir las tierras comunales (inversionistas, empresas, etc.), propiciando un posible clima de
descontento y conflictividad entre ambos sectores. En el Informe Extraordinario “Los conflictos
socioambientales por actividades extractivas en el Pert”, la Defensoria del Pueblo dio cuenta de
este hecho y la existencia de quejas de pobladores rurales sobre el abuso de poder para la
adquisicion de tierras, el pago de montos irrisorios, asi como el engafio, manipulacion o
induccion al error para vender, ceder sus tierras o territorios, ademas de la falta de respeto a sus
derechos culturales al promover la reubicacion de poblaciones enteras sin su consentimiento®.

Respecto al funcionamiento de los mercados, la teoria econdmica sefiala que cuando existe
informacidn asimétrica, no es posible alcanzar una asignacion eficiente de los recursos. Esta

L Articulo 13.1
2 Las cuestiones Indigenas. Los derechos humanos y las cuestiones indigenas, Informe del Relator Especial
sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, Sr. Rodolfo
Stavenhagen. Febrero de 2006.
“3 Ver pagina 37.
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asimetria ocurre cuando existe informacion econdmica relevante que no esta distribuida de
manera uniforme entre los distintos agentes econdmicos o cuando uno de estos agentes no esta
en la capacidad de asimilar esta informacion.

Ante esta situacion se debe implementar mecanismos que reduzcan o eliminen esta situacion. Es
el Estado quien debe garantizar la obtencion de asignaciones eficientes y por ende su intervencion
no soélo se justifica sino que también es necesaria. Esta intervencion debe tener como objetivo
eliminar la asimetria en la informacion, de modo que las transacciones que se lleven a cabo sean
eficiente y consecuentemente, se maximice el bienestar de la sociedad.

En ese sentido la teoria econdmica aconseja corregir las asimetrias en la negociacion en lugar de
profundizarlas, como pretende hacer este proyecto de ley al reducir el nimero de votos
necesarios para disponer de la tierra.

Negociaciones asimétricas producen transacciones ineficientes que en lugar de crear valor
economico lo destruyen, generando externalidades negativas que muy posiblemente terminardn
siendo pagadas por el Estado y los sectores mas excluidos y desprotegidos de la sociedad.

El interés del Estado deberia centrarse en la promocion de transacciones eficientes, lo cual se
consigue reduciendo la asimetria en la negociacion, no profundizandola.

Por lo expuesto, la Defensoria del Pueblo es de opinidn que la disposicidn de las tierras comunales
solo deberia realizarse con el voto aprobatorio de la mayoria absoluta de los comuneros, sin
realizar distincion alguna en funcion de la region donde se encuentre ubicada la comunidad; es
decir debe existir un tratamiento uniforme a las comunidades campesinas y nativas en general, sea
que se encuentren en la costa, sierra o selva del pais.

8. POSIBLES IMPACTOS DE LOS PROYECTOS ANALIZADOS

Como se indico anteriormente, los Proyectos de Ley analizados afianzan la tendencia iniciada en
los afos 90 del siglo pasado, para flexibilizar las reglas de disposicion de tierras comunales con el
objetivo de facilitar la inversion de capitales privados para desarrollar actividades extractivas, asi
como revertir tierras particulares a dominio del Estado. Ello se produce en el marco de una
legislacion poco clara e incompleta, que no garantiza adecuadamente el derecho de propiedad de
los pueblos indigenas.

En virtud de las consideraciones indicadas, la Defensoria del Pueblo exhorta al Congreso de la
Republica y al Poder Ejecutivo a prever cuidadosamente los posibles impactos que exponemos a
continuacion:

a) Incremento de la conflictividad social

Una de las causas de los conflictos por derechos sobre la tierra se asocia a la persistencia de
vacios en la legislacion y a los constantes cambios de los regimenes y los derechos de proteccion y
propiedad de las poblaciones indigenas, lo cual permite interpretaciones de diferente tipo por
parte de las autoridades administrativas**.

* Remy (2006) citada por Zulema Burneo de la Rocha, “Propiedad y tenencia de la tierra en comunidades
campesinas”, en: ¢Qué sabemos de las comunidades campesinas? Grupo Allpa Comunidades y Desarrollo, 2007,

p. 189.
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Como se ha mencionado en el presente Informe, son varias las razones que nos permiten prever
que una gestion de promocion de la inversion en el sector agrario a través de la flexibilizacion de
las normas que protegen la propiedad colectiva o comunal de la tierra, podria suscitar una
situacion de mayor conflictividad en relacién a la existente actualmente con respecto al usufructo
de tierras en el marco de actividades extractivas.

Segun la informacion consignada en el Reporte N° 48 de Conflictos Sociales conocidos por la
Defensoria del Pueblo correspondiente al mes de febrero de 2008, de los 88 conflictos
reportados, 11 estan relacionados a conflictos por delimitacion de linderos entre comunidades y
conflictos entre comunidades y empresas mineras derivados de acuerdos por el uso de tierras
para el desarrollo de la actividad extractiva.

En atencion a dicho contexto, es necesario que el Congreso de la Republica analice
cuidadosamente el impacto a corto, mediano y largo plazo que podria generar la aprobacion de
los Proyectos de Ley dado el escenario de incertidumbre y confusion sobre la normatividad
existente y los limitados avances en el saneamiento fisico-legal de las tierras.

En todo caso, la propuesta de promocion de la inversion podria ser implementada de manera
progresiva, en tanto se aclare el panorama normativo y se culmine el proceso de saneamiento de
las tierras comunales (incluidas las de pueblos indigenas en aislamiento) y sus ampliaciones
territoriales. Ademds, debe considerarse que el desarrollo legislativo debe realizarse en
permanente consulta con las poblaciones indigenas.

b) Incremento de la vulnerabilidad de la poblacién indigena y rural: migracion y seguridad
alimentaria

La Defensoria del Pueblo, considera que la titulacion de predios rurales y el saneamiento fisico
legal de las tierras constituyen un tema prioritario para garantizar el derecho de propiedad de las
personas y comunidades. De hecho, diversas encuestas confirman que para la mayoria de
comuneros la motivacion principal para acceder a la titulacion es la seguridad que ésta da a la
propiedad sobre sus tierras, mientras que muy pocos relacionan la titulacion con la mejora de
productividad de sus tierras*.

En efecto, la titulacion per se no asegura el ingreso optimo de las comunidades al mercado, ni
tampoco implica [a mejora de su situacion econémica. El informe elaborado por el Grupo de
Andlisis para el Desarrollo (GRADE) en el aiio 2005, sobre los impactos de la titulacion de
predios de los propietarios de la primera fase del PETT (1997-2002) y parte de la segunda
(2003-2004), da cuenta que la politica de titulacion implementada no ha producido los
impactos esperados con relacion a la inversion.

Por el contrario, este informe sefala que los efectos y la relacion positiva se encontraron en: 1) el
mercado de compra-venta de tierras; 2) los ingresos no agricolas, los provenientes de la actividad
ganadera y el total de ingresos de los hogares rurales; 3) la migracidon de los hijos o los nietos de
las familias rural; y 4) el incremento de acceso al crédito formal (aunque no hubo un aumento de
los montos otorgados).

“5 Una encuesta a comuneros realizada por la Mesa de Puno sefiala que el 74% de los comuneros que desean la
titulacion de sus tierras la seguridad es la motivacion principal, mientras que sélo el 7 y 6% respondieron que
gracias a ello mejorarian su productividad y tendrian la posibilidad de comprar mas tierras, respectivamente.
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El informe también precisa que no se encontraron efectos sobre: 1) el incremento del ingreso
agricola; 2) la rentabilidad agricola y la articulacion con el mercado; 3) las inversiones de los
agricultores (instalaciones, equipamiento); 4) el valor de los activos agropecuarios y del hogar
(tierras, cultivos, vivienda); 5) las mejoras en conservacion, suelos y medio ambiente; 6) la
disminucion de conflictos por tierras; y 7) la conduccién de parcelas por parte de mujeres*.

Algunos efectos inesperados como el aumento de la migracion y los ingresos de las actividades no
agricolas, podrian explicarse si se considera el contexto en el que se desarrolla actualmente el
agro peruano, es decir la baja rentabilidad, los precios volatiles, la competencia internacional,
etc.; a lo que se suma la insuficiencia de politicas publicas de apoyo al sector agrario e impulso al
desarrollo rural. Esto nos permite afirmar que no basta una politica de titulacion y saneamiento
de la propiedad rural para generar mejores condiciones y cambios en la situacion de la tenencia y
el uso eficiente de la tierra®’.

Para Burneo, en el caso de las comunidades campesinas, podria ponerse en duda el incremento
del mercado de tierras y el acceso al crédito. Asi, si la titulacion individual al interior de las
comunidades campesinas generara un mercado libre de tierras sin ningun tipo de restriccion
comunal, resultaria dificil predecir que los mas beneficiados serian los propios comuneros, dado
que existen una innegable relacion de causalidad entre mercado libre de tierras y desigualdad en
su distribucion. Por lo general, el mercado de tierras provoca una concentracion de estas por
parte de quienes poseen mas recursos y poder. De otro lado, las familias comuneras que venden
las tierras, se ven obligadas a ello por necesidad o apuros econdémicos, y no para asignar los
recursos obtenidos a usos necesariamente mas productivos. En consecuencia, el resultado
obtenido seria un grupo campesino desposeido de tierras, la concentracion de la propiedad por
parte de un grupo y no necesariamente el uso mas eficiente de la tierra.

Con ello, se incrementan las posibilidades de desestructuracion social y cultural en las
comunidades, asi como el incremento de su vulnerabilidad frente al resto de la poblacion
especialmente con relacion a su seguridad alimentaria.

El siguiente cuadro consigna informacion referida a las caracteristicas de los productores
agropecuarios, revelando que el 55% de unidades productivas estin destinadas a satisfacer
principalmente la seguridad alimentaria de la familia.

PERU: PRODUCTORES AGROPECUARIOS 1994

Agricultura Productores | Superficie Criterio Basico | Otras

(UA) promedio caracteristicas

Agricultura Empresarial
1. De alta 1,500 Mas de 25 ha Mano de obra 1. Sujetos de
inversion asalariada crédito del
(agricultura permanente sistema bancario
intensiva)
2. Riego

“6 Citado por Zulema Burneo de la Rocha “Propiedad y tenencia de la tierra en comunidades campesinas”, en:
;, Qué sabemos de las comunidades campesinas? Grupo Allpa Comunidades y Desarrollo, 2007, p. 209.
” Zulema Burneo de la Rocha, Ob. Cit. p. 209-210.
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tecnificado
2. De mediana 6,500 De 20 a 25 ha | Mano de obra 1. Acceso a riego
inversion asalariada
permanente
3. De baja 15,000 20 ha Mano de obra | Acceso a riego
inversion asalariada
(mediana eventual
agricultura)
4. Pequena 35,000 5 ha Mano de obra | Acceso a riego
agricultura (baja asalariada
inversion) permanente
Agricultura No Empresarial (caracter transicional)
1. Pequeiia 650,000 1a2ha Mano de obra 1. El mercado es
agricultura familiar mas el destino
mercantil mano de obra principal de su
asalariada produccion.
marginal
2. Principalmente
secano
Economias Campesinas
1. Campesinos 450,000 1a2ha Mano de obra 1. El
Medios familiar autoconsumo es
el destino

principal de su
produccion

2. Secano

2. Campesinos 423,000 Menos de 1 ha | Mano de obra 1. El

pobres familiar autoconsumo es
el destino
principal de su
produccion

2. Secano

Fuente: Il Censo Nacional Agropecuario 1994
Elaboracion: Agro-Data- CEPES

Las politicas destinadas al desarrollo del agro deberian estar dirigidas principalmente a revertir la
situacion de pobreza del grupo que se encuentra en mayor situacion de vulnerabilidad, para lo
cual es necesario establecer politicas y estrategias de accion diferenciada que tengan en cuenta los
siguientes aspectos: tipo de productor, tipo de tierras en que se encuentran, la tecnologia
requerida y la gestion adecuada a la situacion en particular, asi como la persistente debilidad
institucional de las sociedades y mercados rurales. El punto a tomar en cuenta no debe ceiiirse a
buscar la integracion de las comunidades campesinas y nativas al mercado o como abrir el

25



\CA DE
O teg,
@ (3

Adjuntia paralos Servicios Publicosy el Medio Ambiente
Difonsorta il Prakt Programa de Comunidades Nativas

mercado a aquellas, sino que debe verse cdmo mejorar las condiciones en que se integran y como
se mejoran y perfeccionan los mercados y su funcionamiento?®.

Desde esta perspectiva, la Defensoria del Pueblo considera que la politica de promocién de la
inversion privada en el sector agrario tendra resultados positivos solo si el enfoque de su disefio e
implementacion propicia la generacion de capacidades y mejora la participacion econémica de la
poblacion indigena y la poblacidon propiamente rural, respetandose los derechos de propiedad
comunal y las diversas formas culturales de explotacion de la tierra. En ese sentido, los obstaculos
al desarrollo agrario y rural del pais deben definirse mas bien en funcion de los factores que
impiden el ejercicio de las libertades y los derechos ciudadanos.

De esta manera, corresponde al Congreso de la Republica, justificar en qué medida los derechos
fundamentales de la poblacidon no serian afectados y, por el contrario, su ejercicio se veria
potenciado por efecto de la aprobacion de los Proyectos de Ley materia del presente informe. En
tal sentido, para la Defensoria del Pueblo el debate deberia orientarse sobre la base de los
siguientes puntos:

e ¢Las medidas que se impulsan en el marco de una politica de promocion del agro,
garantizan la seguridad alimentaria de la poblacién nacional, expresada en su derecho a la
alimentacion?

e ¢En qué medida los Proyectos de Ley son adecuados y suficientes para promover la
seguridad juridica sobre la propiedad comunal de la tierra?

e ¢Con los Proyectos de Ley se promueve el desarrollo rural y el derecho de participacion
en la vida econdmica® de las comunidades campesinas y nativas, y especificamente, se les
permite convertirse en actores activos del proceso econdmico en torno a la promocion
del agro, empleando sus tierras para ello?

o ¢Las propuestas legislativas tienen en cuenta los distintos contextos socioecondmicos y
culturales que existen en el pais?

En opinién de la Defensoria del Pueblo, estos temas requieren un profundo y detenido andlisis y
debate participativo, dado el impacto directo e indirecto que podria tener la aprobacion de las
medidas materia del presente informe en los derechos a la participacion econdmica, la propiedad,
la identidad cultural y especialmente en relacion a las poblaciones indigenas.

CONCLUSIONES
Del andlisis de los Proyectos de Ley, la Defensoria del Pueblo concluye:
1. En el proceso de debate y aprobacion de los proyectos de ley por el Congreso de la

Republica, se necesita afianzar los canales de didlogo y participacion ciudadana. Al respecto,
no existen procedimientos especificos para garantizar el derecho a la consulta de la poblacién

“8 Orlando Plaza “Peru: el impacto de las politicas de ajuste sobre los campesinos y pequefios productores rurales.
Un estudio de casos de cuatro regiones”. p. 60.
49 La Constitucion Politica en su articulo 2° inciso 17 consagra el derecho de toda persona a participar, en forma
individual o asociada, en la vida politica, econémica, social y cultural de la Nacién.
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indigena, obligacion que se deriva del articulo 6° del Convenio N° 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo.

2. Se requiere contar con un catastro de tierras completo y actualizado a nivel nacional, el cual
permitiria determinar adecuadamente cudles son las tierras de las que puede disponer el
Estado y los usos que deberan ser priorizados.

3. La regulacion sobre la propiedad rural y las tierras de comunidades campesinas y nativas se
encuentra dispersa en diferentes leyes y reglamentos. Tales normas no siempre guardan
coherencia, generando incertidumbre sobre sus alcances y contenido, poniendo en riesgo los
derechos de dichas comunidades.

4, Las leyes y reglamentos sobre reversion de tierras a que se refiere el Proyecto de Ley N°
1770, contienen los siguientes aspectos confusos:

e LaLey N° 28259 y su Reglamento no regula de manera clara su ambito de aplicacion
con relacion a las tierras de comunidades campesinas y nativas.

e La Ley N° 28667, no garantiza de manera adecuada el derecho de propiedad de los
titulares de tierras que han sido ocupadas por terceros con fines de vivienda.

e La Ley N° 28667 y su Reglamento que establecen la reversion de predios rusticos
adjudicados gratuitamente por el Estado en virtud del Decreto Legislativo N° 838 (tierras
adjudicadas a poblacion desplazada por la violencia terrorista), cuando las tierras
adjudicadas no han sido dedicadas a la actividad agropecuaria, no toma en consideracion
que dicha adjudicacion tuvo como finalidad el repoblamiento de las zonas afectadas por la
violencia y no la promocidn agraria. En tal sentido, la aplicacion de dicha norma afectaria
el derecho de propiedad acentuando la situacion de vulnerabilidad de tal poblacion.

5. El abandono como causal para revertir los predios de particulares a dominio del Estado se
encuentra regulado de manera dispersa e inadecuada. Algunos temas y problemas
relacionados a dicha figura juridica son los siguientes:

e Existe una marcada diferenciacion en la regulacion del abandono para la propiedad rural y
comunal y la propiedad en general. Asi el el plazo previsto para declarar el abandono de
los predios en general es de 20 afios y el plazo previsto para la declaracion del abandono
en el caso de predios rurales es de 3 afos, plazo por debajo de los periodos de descanso
de la tierra requeridos para el aprovechamiento agricola.

e Se observa una distincion marcada entre la regulacion del abandono de las tierras de
comunidades campesinas y nativas de la Sierra, y el abandono que se aplica para las
tierras de comunidades campesinas de la Costa, en cuyo caso se podria declarar el
abandono a favor de terceros poseedores (precarios) que las tengan dedicadas a la
actividad agraria, publica, pacifica e ininterrumpida por un plazo de dos (2) afios.

e De acuerdo con el articulo 88° de la Constitucion Politica, que establece que las tierras
abandonadas, segun prevision legal, pasan a dominio del Estado para su posterior
adjudicacion en venta, y el articulo 21° de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos que sefiala que ninguna persona puede ser privada de sus bienes salvo en los
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casos por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segun las formas
establecidas por la ley, la regulacion del abandono deberia darse a través de una ley
aprobada por el Poder Legislativo que contenga los criterios basicos para que se configure
el abandono; sin embargo, elementos centrales de esta figura han sido regulados en el
Reglamento de la Ley N° 28259.

e Las leyes no distinguen los plazos para la declaracion del abandono en funcion del tipo de
uso de las tierras (por ejemplo de acuerdo el periodo de descanso).

e La regulacion del abandono no contempla la particularidad de las tierras de las
comunidades nativas y campesinas. Estas cumplen funciones agricolas, pero también
tienen un rol importante en la organizacion comunal cumpliendo otras funciones
derivadas de su modo de organizacién y cultura.

6. La normatividad sobre tierras eriazas es antitécnica e incompatible con la clasificacion de las
tierras por su capacidad de uso mayor. Ademas, contintia irresuelta la situacidn juridica de
las tierras eriazas que pertenecen a comunidades campesinas.

7. En relacion al Proyecto de Ley N° 1990, el saneamiento de las tierras comunales, asi como
cualquier otro procedimiento en que se vean afectadas las tierras de las comunidades
campesinas y nativas, deberia llevarse a cabo con su conocimiento previo estableciéndose
mecanismos que garanticen la participacion de los propios interesados.

8. Con respecto al Proyecto de Ley N° 1992, la modificacion del procedimiento para aprobar
la disposicion de las tierras comunales podria tener las siguientes consecuencias:

e Profundizar la asimetria en la negociacion entre comuneros y terceros interesados en
sus tierras.

e El incremento de la fragmentacion al interior de las comunidades y la conflictividad
social.

o El debilitamiento de la identidad comunal y los medios para preservar la salud fisica y
espiritual de sus miembros.

e Poner en riesgo la seguridad alimentaria de las comunidades cuya alimentacion
depende esencialmente de la produccion de sus tierras

9. La tendencia histérica a flexibilizar las normas para facilitar la disposicion de tierras
comunales con el objetivo de promover la inversion privada en actividades extractivas, asi
como para revertir tierras particulares a dominio del Estado, en el marco de una legislacion
poco clara e incompleta que no garantiza adecuadamente el derecho de propiedad de las
comunidades indigenas, incrementa las condiciones de vulnerabilidad de esta poblacién y la
probabilidad de surgimiento de conflictos sociales.

RECOMENDACIONES
Ante el debate que se viene llevando a cabo en el seno del Congreso de la Reptiblica en torno al
Proyecto de Ley N° 1770-2007-CR, al Proyecto de Ley N° 1900/2007-CR, y el Proyecto de

Ley N° 1992/2007-PE, la Defensoria del Pueblo recomienda lo siguiente:

Al Congreso de la Reptiblica:
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1. Evaluar los proyectos de ley armonizando los objetivos economicos que se buscan lograr con
el respeto a los derechos fundamentales de la poblacion, especialmente el derecho de
propiedad, el derecho a la consulta desde un enfoque intercultural que permita entender
mejor los alcances del derecho de propiedad en los pueblos indigenas, particularmente en
cuanto a los diversos usos de la tierra.

2. Incorporar en el andlisis de estos proyectos a la Comision de Pueblos Andinos, Amazonicos,
Afroperuanos, Ambiente y Ecologia, comision especializada en la materia.

3. Aprobar un procedimiento de consulta a los pueblos indigenas, a través de sus
representantes que permita su participacion en el debate y aprobacion de los Proyectos de
Ley. Este proceso de consulta debe incorporarse como parte del proceso de debate de los
proyectos en comisiones y, especialmente, de la comision encargada de emitir el dictamen
final para su aprobacion en el Pleno del Congreso, en aplicacion del Convenio N° 169 de la
OIT.

4. Revisar la legislacion sobre tierras, a fin de contar con un marco normativo claro, coherente
y compatible con las normas de derechos fundamentales. En tal sentido, se recomienda:

4.1 Aclarar el ambito de aplicacion de la Ley N° 28259, con relacion a las tierras de
comunidades campesinas y nativas.

4.2 Modificar la Ley N° 28667, a fin que el derecho de los titulares de predios ocupados
por terceros con fines de vivienda, quede garantizado. Y que en caso de destinarse a otros
fines por parte del Estado, se inicie el procedimiento de expropiaciéon como ordena la
Constitucion.

4.3 Modificar la Ley N° 28667, a fin de que se elimine de su ambito de aplicacion a las
victimas de la violencia politica y personas desplazadas por la violencia a que se refiere el
Decreto Legislativo N° 838.

5. Revisar la legislacion que regula el abandono y regular sus alcances con base en criterios
técnicos que atiendan a la naturaleza de la tierra y de acuerdo a las funciones que cumple en
diversos contextos ambientales, sociales, culturales y econdmicos. Asimismo, exceptuar de la
aplicacion del abandono aquellas situaciones en las que la ausencia de explotacion de la tierra
se deba a la falta de financiamiento del titular.

6. Modificar la definicion de tierras eriazas acorde con criterios técnicos, especialmente con la
clasificacién de tierras por capacidad de uso mayor.

7. Mantener el ntimero de dos tercios requeridos para disponer, gravar o realizar cualquier otro
acto de disposicion de las tierras comunales de Sierra y Selva, y extender este criterio también
para las tierras de las comunidades campesinas de la Costa.

A la Presidencia del Consejo de Ministros se le exhorta:

8. Reconsiderar sus propuestas legislativas de cara a los eventuales impactos directos o
indirectos, advertidos en el presente Informe, que podrian tener estas medidas en el derecho
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a la propiedad, la identidad cultural y la participacion en la vida econdmica de los pueblos
indigenas y otros propietarios rurales.

9. Promover el sector agrario en conjuncidon con politicas y estrategias de desarrollo rural
diferenciando las particularidades y necesidades de cada zona, especialmente en atencion a la
situacion de vulnerabilidad de los pueblos indigenas. En tal sentido, se recomienda incorporar
en la Estrategia Nacional de Desarrollo Rural, acciones especificas que permitan a los pueblos
indigenas convertirse en promotores de su propio desarrollo.

10. Al Ministerio de Vivienda y Construccién actualizar el catastro de predios rurales a nivel
nacional.

11. Al Instituto Nacional de Recursos Naturales aprobar el nuevo Reglamento de Clasificacion
de las Tierras segun su Capacidad de Uso Mayor del suelo y actualizacion del Mapa de
Suelos.

Lima, 19 de mayo de 2008
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