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Resumen: Este articulo analiza el andamiaje
insfitucional peruano que favorece mecanis-
mos de despojo de ferritorios de pueblos indi-
genas en el Per{, los cuales estan protegidos
por normas que los reconocen como tal y que
tienen rango constitucional, siendo de obligo-
do cumplimiento. De esta forma, se violan los
estdndares internacionales de proteccién de
los derechos humanos y se incumple el Conve-
nio 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT), asi como la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (Corte IDH). Se destaca, al respecto, que
el Estado peruano ha acreditado la titulacién
con «cesién de uso» de los territorios de los
pueblos indigenas con aptitud forestal como
principal mecanismo de despojo que afectan
a ferritorios ancestrales de los pueblos indige-
nas de la selva peruana.

Palabras clave: Per, Convenio 169 de la OIT,
derechos humanos, pueblos indigenas, «ce-
sién de usov, titulacién de tierras

Abstract: This paper analyses the Peruvian
institutional  scaffolding  that  favours
mechanisms for dispossessing land from
indigenous peoples in Peru, despite their
protection by regulations that recognise
them as such and their constitutional
status, which imposes binding obligations.
International ~ human  rights  protection
standards are therefore violated, along with
the International Labour Organization’s
Convention 169 and the jurisprudence of
the InterAmerican Court of Human Rights
(IACHR). It is therefore noteworthy that the
Peruvian State has approved the titling of
indigenous peoples’ lands that are suitable
for forestry “Transfer of use rights” — the
main mechanism of dispossession affecting
the ancestral territories of the indigenous
peoples of the Peruvian jungle.

Key words: Peru, ILO Convention 169, human
rights, indigenous peoples, “Transfer of use
rights”, land titling
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La «cesién de uso» como mecanismo de despojo territorial de las comunidades nativas en el PerG

En los dltimos 30 afios se ha promulgado un conjunto cada vez mds amplio
de leyes nacionales e internacionales sobre los grupos indigenas y sus derechos
al uso de los recursos naturales. En América Latina, la legislacién sobre los de-
rechos de los pueblos indigenas en la regién es compleja. La mayorfa de los
paises latinoamericanos tienen leyes que garantizan a las poblaciones autéctonas
el derecho a la propiedad y al uso de los recursos naturales renovables e hidri-
cos. De hecho, muchos paises han reconocido juridicamente sus derechos sobre
grandes extensiones de tierras. Sin embargo, pese a los avances en la legislacién,
en la prdctica, las leyes no se cumplen debidamente y no ha cesado la destruc-
cién de los recursos naturales en territorios indigenas, tal como ha sido amplia-
mente documentado en toda la regién amazénica. En la mayoria de los casos,
esta destruccién ha sido causada por agentes externos, aunque en algunas pocas

ocasiones ello también ha ocurrido
Pese a los avances en la legislacién en los  por las necesidades de los propios
paises de América Latina, en la practica, pueblos indigenas. Al respecto, las
las leyes no se cumplen debidamente y no  razones abundan vy, entre las mds
ha cesado la destruccion de los recursos  importantes, destacamos las siguien-
naturales en ferritorios indigenas. tes: falta de conocimiento de la ley,

poca capacidad de negociacién, am-
bigiiedades de las leyes que son aprovechadas por expertos juridicos en favor de
agentes externos no indigenas, bajo cumplimiento de la legislacién, asi como la
debilidad institucional, tanto de los gobiernos como de las comunidades nativas.

En el Perd, desde 1974' hasta la actualidad, la legislacién ha oscilado entre,
por una parte, medidas de fortalecimiento nacional de los pueblos indigenas, de
aceptacién y ratificacién de tratados, acuerdos y convenios internacionales de
derechos humanos y derechos de los pueblos; y, por la otra, en el plano interno,
la sancién de leyes y medidas que debilitan los derechos y garantfas que amparan
a dichos pueblos. Este tipo de prdcticas institucionales, ademds de constituirse
en una muestra de las «brechas de implementacién» del derecho internacional
de los derechos humanos, agravan las condiciones de las comunidades a través
de la reduccién de sus territorios, a favor de empresas extractivas y la construc-
cién de infraestructura, lo que acaba vaciando de contenido el derecho a la
propiedad comunal en el Perd. La propiedad comunal solo estd autorizada para

1. En 1974 se promulgé el Decreto Ley n.© 20653: «Ley de Comunidades Nativas y Promocién
Agropecuaria de Regiones de la Selva y Ceja de Selva», que eliminé el término indigena y lo rem-
plazé por campesino para los de la Sierra y nativo para los de la Selva. En 1979, se promulgé la
Decreto Ley n.° 22175, que permitié la explotacién forestal en las comunidades nativas.
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tierras de uso agricola y ganadero, por lo que las tierras de aptitud forestal® no
son reconocidas como propiedad a favor de estas comunidades, a las que solo se
les otorgan contratos de «cesién de uso», manteniendo el Estado el dominio de
esos territorios. En este punto, es fundamental resaltar que, en promedio, estos
territorios de aptitud forestal corresponden al 80% del drea de la Amazonia pe-
ruana, lo que elimina en los hechos cualquier posibilidad de titulacién para las
comunidades originarias de dichos territorios (Programa FAO, 2008: 22).
Aunque ya han transcurrido 40 afios desde la promulgacién de la primera ley
que reconocia el derecho a la propiedad de las tierras a los indigenas amazénicos
en el Pert, adn persiste la inseguridad respecto de sus tierras y recursos, al tiempo
que otros derechos, como el de la consulta previa, estdn siendo vulnerados dia tras
dia. De esta forma, los conflictos territoriales se profundizan y el Estado peruano
incumple las normas internacionales de derechos humanos que los protegen, como
el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) sobre pueblos
indigenas y tribales —firmado por el Perti en 1989 y ratificado en 1994—y la Decla-
racién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, adopta-
da por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de septiembre de 2007°.
La legislacién peruana define a los pueblos indigenas «como pueblos originarios
que tienen derechos anteriores a la formacién del Estado peruano, mantienen una
cultura propia, un espacio territorial y se autorreconocen como tales»*. En este
sentido, la Constitucién peruana reconoce a los pueblos indigenas como organi-
zaciones de interés publico, con existencia legal y personeria juridica, integrados
por familias que habitan y controlan determinados territorios, ligadas por vinculos
ancestrales, sociales, econémicos y culturales, expresados en la propiedad comunal
de la terra, el trabajo comunal, la ayuda mutua, el gobierno democrdtico y el

2. De conformidad con el articulo 16.1 del «Reglamento de Clasificacién de Tierras por su Capacidad
de Uso Mayor, se establece que las tierras con aptitud forestal son aquellas que, por su valor
intrinseco, caracteristicas ecoldgicas y eddficas, tienen capacidad para la produccién permanente y
sostenible de bienes y servicios forestales, o potencial para la forestacién o reforestaciéon. De acuer-
do con el articulo 8 de la Ley n.° 29763, son denominadas «Tierras de Capacidad de Uso Mayor
Forestal».

3. La Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas sefiala que es
obligacién de los estados y de Naciones Unidas, promover su cumplimiento. Establece ademds que
el Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas de la ONU debe promover que los paises tengan
en cuenta esta declaracion al crear sus leyes, as{ como las instituciones administrativas al tomar sus
decisiones y los tribunales al dictar su veredicto en los juicios. As{ también deben supervisar cémo
se cumple esta declaracién en la realidad (art. 42).

4. Conforme lo sefiala el literal a) del articulo 2 de la Ley n.© 27811, «Ley que establece el Régimen
de Proteccién de los Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas vinculados a los Recursos
Biolégicos» (24 de julio 2002).

Revista CIDOB d'Afers Internacionals, n.2 130, p. 119-138. Abril 2022
ISSN:1133-6595 — EISSN:2013-035X — WWW.C\'dOb.Org

121



La «cesién de uso» como mecanismo de despojo territorial de las comunidades nativas en el PerG

desarrollo de actividades multisectoriales, cuyos fines se orientan a la realizacién
plena de sus miembros y del pais’. Sin embargo, a nivel legal, las comunidades
étnicas no tienen posibilidad de reclamar en propiedad territorios fundamentales
o considerados sagrados segin su cosmovision, a lo que se suman los problemas
que las superposiciones del territorio a nivel catastral generan cuando se trata de
dreas naturales protegidas (ANP)®, bosques de produccién permanente’ (BPP) o
concesiones que otorgan derechos de explotacién de recursos a terceros que, por
lo general, son otorgados sin consulta previa a las poblaciones originarias, lo que
trae como consecuencia la pérdida de la propiedad y posesién de sus territorios.
En pleno siglo xx1, el panorama general en el Pert es de graves violaciones de
los derechos humanos y de los derechos de los pueblos indigenas, por multiples
factores, ya sean legales o ilegales. En la Amazonia peruana, se encuentran ilegal-
mente grupos y sectores —principal-
Aunque ya han transcurrido 40 afios des- mente formados por cocaleros, trafi-
de la promulgacién de la primera ley que  cantes de tierras, colonos, madereros
reconocia el derecho a la propiedad de las  y mineros ilegales, narcotraficantes
tierras a los indigenas amazénicos en el y empresas de palma aceitera— que
Perd, ain persiste la inseguridad respecto  presionan sobre los territorios de los
de sus tierras y recursos. pueblos indigenas. En la zona andina,
la minerfa se ha convertido en la prin-
cipal responsable del despojo de las tierras de las comunidades campesinas, sea a
través de la expedicién de concesiones mineras, la usurpacién de tierras o a través
del otorgamiento de derechos a terceros. Asimismo, las actividades extractivas en
territorios de pueblos indigenas, fundamentalmente de los sectores del petréleo y la
construccion de infraestructura, restringe y afecta el uso y goce del derecho de pro-
piedad de los pueblos indigenas, lo que constituye una forma de despojo de tierras.
En ese sentido, este articulo tiene como objetivo cuestionar, desde una pers-
pectiva juridica constitucional y desde el derecho internacional de los derechos
humanos, la forma en que se vienen titulando los territorios de los pueblos indi-

5. De conformidad a lo prescrito en el articulo 89 de la Constitucidn.

6. Segtin el segundo pdrrafo del articulo 1 de la Ley n.© 26834, «las Areas Naturales Protegidas son los
espacios continentales y/o marinos del territorio nacional, expresamente reconocidos y declarados
como tales, incluyendo sus categorias y zonificaciones, para conservar la diversidad bioldgica y
demds valores asociados de interés cultural, paisajistico y cientifico, asi como por su contribucién
al desarrollo sostenible del pais».

7. Conforme sefiala el articulo 29 de la Ley n.© 29763, «los bosques de produccién permanente se
establecen por resolucién ministerial del Ministerio del Ambiente, a propuesta del Serfor, en bosques
de las categorfas 1 y 11, con fines de produccién permanente de madera y otros productos forestales
diferentes a la madera, asi como de fauna silvestre y la provisién de servicios de los ecosistemas».
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genas en el Perd, en especial, la forma como se titula a las comunidades nativas
que existen en la Amazonia peruana a través del mecanismo de «cesién de uso».
Al respecto, se demuestra que en el pais existe un andamiaje institucional que
permite, tolera y facilita el despojo de tierras de las comunidades campesinas
—las comunidades nativas y de pueblos indigenas—, al privar del derecho a la pro-
piedad y posesién plena de los territorios que dichas comunidades han ocupado
tradicionalmente. Ciertamente, ello va a contracorriente de las disposiciones y
los tratados internacionales firmados por el Estado peruano, como el Convenio
169 de la OIT, asf como de los derechos de los pueblos y los derechos humanos.

Metodologia

Para el estudio, se examind y sistematizé un amplio acervo documental
y se aprovechd el trabajo de campo realizado durante varias décadas por el
Instituto de Defensa Legal en procesos de defensa de derechos humanos y
derechos de los pueblos indigenas del Perd, llevado a cabo en instancias loca-
les, nacionales e internacionales, como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH)®. Partimos de dos premisas fundamentales: a) que las
comunidades campesinas, las comunidades nativas y los pueblos indigenas en
aislamiento voluntario son pueblos indigenas y que, como tal, se les debe apli-
car el Convenio 169 de la OIT, tal como el Estado mismo lo ha reconocido,
y b) que, como establece el articulo 14.1 del Convenio 169 de la OIT, y de
acuerdo con los estdndares internacionales de derechos de los pueblos indige-
nas, los pueblos indigenas son propietarios de facto de los territorios que han
ocupado tradicionalmente.

El articulo se estructura de la siguiente manera. La primera seccién, que anali-
za la utilizacién de lo que denominamos «mecanismos de despojo», se divide en
tres subapartados: en el primero, se explica la implementacién de los mecanismos
institucionales en los territorios amazénicos frente a comunidades nativas y en
aislamiento voluntario o de contacto inicial; en el segundo, se examinan los me-
canismos de despojo utilizados en los territorios andinos de comunidades campe-
sinas indigenas, y, en el tercero, se profundiza en el concepto de «cesién de uso»,
considerdndose el mecanismo prevalente de despojo de los territorios ancestrales.
A continuacidn, en la segunda seccién, se aborda cémo el andamiaje institucional

8. Organo judicial auténomo de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA), con sede en San
José (Costa Rica).
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estatal se opone al derecho internacional de los derechos humanos y la jurispru-
dencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Y, finalmente, el estu-
dio se cierra con unas conclusiones que sintetizan los principales hallazgos.

Contexto y andamiaje institucional de los
«mecanismos de despojo» en el Pert¢

A lo largo de los dltimos afios, ha sido ampliamente divulgada por los medios
de comunicacién la presién —tanto legal como ilegal— que se ha ejercido sobre
los recursos naturales del territorio amazdnico, centro de biodiversidad mun-
dial y territorio ancestral de cientos de comunidades indigenas pertenecientes a
nueve pafses de América del Sur. En ese contexto, las normas legales, civiles y/o
constitucionales que se han desarrollado no son suficientes para garantizar la
propiedad o derechos de uso de los indigenas sobre sus territorios tradicionales
y los recursos naturales en ellos contenidos. Asimismo, las pricticas establecidas
por los estados nacionales en el disefio de criterios a nivel constitucional, legal,
reglamentario y de politicas publicas, sobreponen las prioridades de los gobier-
nos de turno a la realidad y necesidades de los pueblos indigenas. Por ejemplo,
en un contexto de modificacién de las condiciones de vida de las comunidades
indigenas y de su entorno, a menudo se encuentran defectos, vacios legales,
duplicidades y ambigiiedades en la legislacién que van en detrimento de dichas
comunidades. Por lo tanto, el reto se presenta en lograr la resolucién de las
contradicciones juridicas identificadas y una aplicacién adecuada de las normas
existentes por parte de las instituciones publicas.

Con respecto a la propiedad de los recursos boscosos, de la flora y la fauna,
resulta de aceptacién generalizada entre la comunidad juridica que, dado que
las comunidades se reconocen como propietarias colectivas de sus territorios,
estas deben tener acceso a dichos recursos en los casos donde la propiedad estd
legalmente reconocida. Por ejemplo, en los territorios indigenas de Colombia,
existen diferencias en el tratamiento juridico segtin el tipo y la calidad del recur-
s0; sin embargo, como norma general, se acredita pleno dominio del recurso de
los suelos y bosques a las comunidades indigenas mediante titulos escriturados
(Tresierra, 2000: 31).

Con respecto al uso y usufructo de los recursos naturales renovables, la legislacién
peruana reconoce que las extracciones de madera y la caza de fauna silvestre, dentro
del territorio de las comunidades nativas, solo podrdn ser realizadas por dichas comu-
nidades y sus integrantes. Ademds, en tierras de comunidades indigenas, los derechos
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de caza para fines de subsistencia se limitan a los miembros de las comunidades, y los
de tipo comercial a los mismos integrantes del grupo cuando lo hacen en la forma
propia comunitaria. Tratdindose de tierras ocupadas por las comunidades indigenas
en zonas protegidas de parques nacionales, la explotacién o aprovechamiento por
parte de tales comunidades estd sujeta a las limitaciones que les impone el modelo
tradicional de uso, si este modelo no atenta contra los principios que justifican el
establecimiento de la demarcacién de proteccién ecolégica.

A pesar que el articulo 14.1 del Convenio 169 de la OIT sobre pueblos in-
digenas y tribales, asi como su desarrollo jurisprudencial por la Corte IDH vy el
Tribunal Constitucional peruano, reconocen el derecho de posesién y propiedad
de los pueblos indigenas sobre los territorios que han ocupado tradicionalmente,
en el Pert no se entrega propiedad a los pueblos indigenas, a las comunidades
nativas, sobre los territorios que tie-
nen aptitud forestal en la Amazonfa, Las normas legales, civiles y/o constitu-
sino que solo se les reconoce una «ce-  cionadles que se han desarrollado no son
sién de uso». Y no solo eso, sino que  suficientes para garantizar la propiedad o
existe todo un andamiaje institucio-  derechos de uso de los indigenas sobre sus
nal que favorece el aprovechamiento  ferritorios tradicionales y los recursos natu-
de terceros sobre sus territorios y los  rales en ellos contenidos.
recursos de estos que vulnera los de-
rechos de los pueblos indigenas, lo que conlleva graves consecuencias para su
subsistencia, tanto fisica y comunitaria como de patrimonio cultural.

A continuacidn, se va a analizar este andamiaje institucional en el territorio
amazdnico y en el territorio andino, asf como el desencuentro entre la titulacién
de los territorios de las comunidades nativas, a través de la figura de la «cesién
de uso», y la Constitucién Politica del Perti, el Convenio 169 de la OIT y el
desarrollo jurisprudencial realizado por la Corte IDH y el Tribunal Constitucio-
nal peruano, teniendo en cuenta ademds el contexto sociopolitico en el que se
producen estas formas de despojo de las tierras de los pueblos indigenas.

Mecanismos institucionales de despojo en territorio
amazoénico

Aunque varios son los mecanismos institucionales utilizados para despojar a los
pueblos indigenas amazdnicos de sus territorios ancestrales, destaca, sin embargo,
el de la cesidn de uso. En efecto, se realiza una presunta titulacién de los territorios de
los pueblos indigenas pero, en realidad, no se les reconoce propiedad sobre la inte-
gralidad de los territorios que han ocupado tradicionalmente, como exige el articu-

lo 14.1 del Convenio 169 de la OIT y la jurisprudencia de la Corte IDH; al contra-
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rio, se les entrega en «cesién de uso» los territorios que tienen aptitud forestal, que
son la gran mayorfa del territorio, y se les reconoce solo la propiedad sobre la parte
del territorio que tiene aptitud ganadera o agricola, que es pequefa, encontrdndose
casos donde todo el territorio de la comunidad ha sido entregado en cesién en uso.
Por consiguiente, consideramos que esta es una de las formas mds representativas de
despojo de tierras de pueblos indigenas, teniendo en cuenta que son cerca de 2.000
las comunidades nativas que existen en la zona amazénica del Perd.

Un segundo mecanismo es la no titulacion de tierras cuando estas se superpo-
nen con ANP. Segtin la Resolucién Ministerial n.© 0443-2019-MINAGRI, no
se pueden titular territorios de las comunidades nativas sobre dreas protegidas,
a pesar de que han sido precisamente dichos pueblos quienes han preservado
durante milenios esos territorios boscosos y sus recursos naturales. Por consi-
guiente, tanto en el primer mecanismo como en el segundo se incumple por
parte del Estado la obligacién de titulacién como lo exige el articulo 14.2 del
Convenio 169 de la OIT.

Un tercer mecanismo es la ambigiiedad de la legislacion sobre pueblos en si-
tuacién de aislamiento voluntario y en situacién de contacto inicial’. A nivel
internacional, el Estado peruano dice aceptar las disposiciones que prohiben la
realizacién de actividades extractivas en territorios de pueblos indigenas en aisla-
miento voluntario y contacto inicial, en virtud de los principios de no contacto
e intangibilidad de su territorio, reconocidos en el derecho internacional de los
derechos humanos (CIDH, 2013: 52). Sin embargo, el articulo 5.c de la Ley
n.° 28736 permite que se realicen actividades extractivas, petroleras, mineras y
forestales en estos mismos territorios, poniendo en peligro los derechos a la vida,
la salud y la subsistencia de dichos pueblos indigenas, ya que, como demuestran
diversos estudios, estos presentan condiciones particularmente sensibles en su
sistema inmunoldgico y tienen el derecho a preservar sus costumbres ancestrales.

Un cuarto mecanismo tiene que ver con la complejidad y dificultad burocrdtica
para titular tierras de las comunidades nativas. La Defensoria del Pueblo del Perd ha
llevado a cabo un amplio andlisis a través del cual se observa c6mo los procedimien-
tos establecidos en los procesos de titulacién constituyen un impedimento para las
comunidades nativas. Los trdmites burocrdticos han establecido cerca de 20 pasos

9. En lalegislacién peruana, una categoria adicional referente a los pueblos indigenas los define como
pueblos en situacién de aislamiento voluntario y contacto inicial, de conformidad a la Ley n.° 28736
para la Proteccién de Pueblos Indigenas u Originarios en situacion de Aislamiento y en situacién
de Contacto Inicial, que en el literal k del articulo 3, sefiala «k) Pueblo Indigena en Situacién de
Contacto Inicial: Pueblo indigena, o parte de él, que en base a su decisidn se encuentra dentro de
un proceso de interrelacién con los demds integrantes de la sociedad nacional».
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diferentes para acceder a la titulacién, creando todo un escenario que desincentiva
y obstaculiza el acceso a dichos derechos. Asimismo, respecto a las solicitudes, las
instituciones estatales no cuentan con registros unificados, ni una georreferencia—
cién de comunidades y catastros actualizados, lo que impide que puedan llevarse
a cabo los procesos de calificacién de tierras, dilatando la titulacién y haciéndola
sumamente costosa para los pueblos nativos (Defensoria del Pueblo, 2018: 8).

Un quinto mecanismo es la entrega, por parte de los gobiernos locales y del
Gobierno nacional, de derechos a terceros en territorio de comunidades nativas pen-
dientes de titulacién. La entrega de titulos y concesiones de derechos a terceros ha
estado relacionada fundamentalmente con la explotaciéon de recursos naturales en
proyectos petroleros, mineros o forestales, con el argumento de que, mientras las
comunidades nativas no cuenten con titulos de propiedad, dichos territorios perte-
necen al Estado. Como puede observarse, es precisamente aqui donde, con la arti-
culacién de varios mecanismos, opera el despojo, en la medida en que los procesos
de titulacién son engorrosos, dilatados y costosos, lo que deja un amplio margen de
tiempo mientras se titula —que puede durar afos o décadas— a empresas nacionales
o extranjeras para el desarrollo de proyectos extractivos. A nivel internacional, la ju-
risprudencia de la Corte IDH, primero en el caso Awas Tigny vs. Nicaragua'y luego
Xucuru vs. Brasil, prohibe a los estados entregar derechos a terceros sobre territorios
de pueblos indigenas que estdn pendientes y en proceso de titulacién.

Un sexto mecanismo consiste en la entrega de constancias de posesion a terceros
en territorio de comunidades nativas pendientes de titulacién . A diferencia del
anterior, que es la entrega de derechos a terceros para el desarrollo de proyectos
extractivos, este mecanismo'® busca formalizar lo que denominan «predios ris-
ticos», los cuales son entregados por gobiernos regionales y municipales y con
los que se terminan legalizando invasiones de colonos y mestizos en territorios
objeto de titulacién. Han sido identificados procedimientos por medio de los
cuales, tras la constancia de posesién, los colonos acceden a la propiedad, que
posteriormente es transferida a empresas extractivas para el desarrollo de pro-
yectos. Ello ha sucedido, por ejemplo, con cultivos de palma aceitera, fruto del
resultado de procesos de deforestacién en la regién de Ucayali, ubicada en la
zona centro-oriental del pais (Servindi, 2016).

Un séptimo mecanismo consiste en la resistencia, por parte de funcionarios
del Gobierno, para delimitar con precisién o volver a delimitar concesiones fo-
restales cuando se superponen a territorios de pueblos indigenas, tal y como

lo indica la Resolucién Ministerial n.> 0368-2018-MINAGRI, que obliga al

10. Como lo establece la Resolucién Ministerial n.° 029-2020-MINAGRI.
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sobredimensionamiento de Bosques de Produccién Permanente (BPP) y con-
cesiones forestales, cuando se superponen sobre tierras de comunidades nativas,
siguiendo la Quinta Disposicién Complementaria y final de la Ley Forestal,
aprobada por Ley n.° 29763, la cual precisa que: «No se otorga titulos habi-
litantes forestales y de fauna silvestre en dreas en trdmite de reconocimiento,
de titulacién o de ampliacién de comunidades campesinas y nativas, as{ como
en las dreas en trdmite para el establecimiento de reservas territoriales para los
pueblos en aislamiento voluntario o en contacto inicial, en concordancia con los
tratados internacionales en vigor».

Un octavo mecanismo es la entrega de servidumbres petroleras en territorios de
pueblos indigenas no titulados, por parte del Ministerio de Energfa y Minas del
Perd, sin previa consulta y ningin tipo de compensacién, contraviniendo todos

los tratados internacionales suscritos
En la mayoria de los casos, los pueblos in-  por el Gobierno peruano y promo-
digenas han sido despojados, privados de  viendo conflictos sociales y la vulne-
autonomia y acceso a los recursos que fra-  racién de los derechos de los pueblos
dicionalmente han utilizado, rompiéndose  indigenas. Asi fue establecido por la
sus vinculos ancestrales. Corte IDH en la sentencia Xucuru

vs. Brasil, de 5 de febrero de 2018,
que determind: «el Estado debe garantizar la propiedad efectiva de los pueblos
indigenas y abstenerse de realizar actos que puedan llevar a que los agentes del
propio Estado, o terceros que actiien con su aquiescencia o su tolerancia, afecten
la existencia, el valor, el uso o el goce de su territorio» (Corte IDH, sentencia
Xucuru vs. Brasil, pérrafo 117).

Estos son algunos de los mecanismos mds utilizados en la zona amazdnica que
no excluyen diversas formas de discriminacién de los pueblos nativos a la hora
de incluirlos en las decisiones politicas sobre sus territorios y derechos. Tal como
lo cuestiond la exrelatora especial sobre los derechos de los pueblos indigenas
de las Naciones Unidas, Victoria Tauli-Corpuz, un sector del conservacionismo
ha realizado su trabajo de conservacién de espaldas a los pueblos indigenas, sin
consultar con ellos, olvidando que han sido esos pueblos los que han conser-
vado esos territorios y bosques durante siglos. Se ha presentado algin caso de
comunidades que han seguido el juego a los madereros ilegales, quienes se han
aprovechado de la necesidad de los primeros, pero ello no es significativo. En
la mayoria de los casos, los pueblos han sido despojados, privados de autono-
mia y acceso a los recursos que tradicionalmente han utilizado, rompiéndose
sus vinculos ancestrales. Bajo control gubernamental, sus tierras han pasado a
proyectos de conservacién o a emprendimientos extractivos; es en este escenario
donde los pueblos excluidos estdn exigiendo el reconocimiento y la titulacién de
sus tierras (Tauli-Corpuz, 2016: 19).
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Mecanismos institucionales de despojo en zonas andinas

Pero no solo las tierras de la Amazonia son objeto de despojo, ya que las
tierras de las comunidades campesinas, que son tierras de los pueblos indigenas
de la zona andina, también estdn sufriendo despojo, aunque por medio de otros
mecanismos que operan de forma distinta.

El primer mecanismo es la entrega de concesiones mineras a terceros, las cuales
socavan la propiedad campesina. El Instituto Geolégico, Minero y Metaldrgi-
co (Ingemmet) entrega concesiones mineras a terceros sobre tierras de pueblos
indigenas, sin consultar con las comunidades campesinas y nativas. Segtin la
legislacién, si una comunidad no estd de acuerdo con la actividad minera en su
territorio, el Estado puede terminar imponiendo una servidumbre minera y fijar
un monto, el cual solo responde a una consideracién del territorio por su valor
econémico, pero no por el que tiene para los pueblos indigenas. El fundamento
de esta prictica se encuentra en el articulo tnico de la Ley n.° 26570 y en el
articulo 130 del Decreto Supremo n.© 014-92-MINEM, que aprobd la Ley ge-
neral de Mineria, el cual establece que, si no hay acuerdo sobre la servidumbre,
el Estado puede imponer dicha servidumbre minera de manera unilateral.

El segundo mecanismo son los procesos penales por usurpacién de tierras contra
la propia comunidad. Cabe subrayar que los territorios de comunidades cam-
pesinas en el Pert son parcelas familiares, donde no existe la propiedad privada
o herencia de los comuneros, por lo que la parcela es revertida a la comunidad
cuando se pierde la condicién de «comunero calificado»'! (art. 5 de la Ley n.°
246506). En este sentido, ha sucedido que terceros que en algin momento pu-
dieron haber sido parte de una comunidad campesina, o sus descendientes fo-
rdneos, demandan la posesion de tierras de la comunidad campesina a pesar de
no ser un «comunero calificado», acusando a las autoridades de las comunidades
por delito de usurpacién cuando dichas autoridades han declarado extinta la
posesién familiar e intentando, asi, recuperar su territorio.

Un tercer mecanismo, que viene siento objeto de debate y controversia, es
la conversion de caminos comunales, propiedad de las comunidades campesinas,
en vias nacionales. El Ministerio de Transportes y Comunicaciones ha llevado a
cabo este tipo de transformaciones de espaldas a las comunidades campesinas,

11. Conforme se establece en el articulo 5 de la Ley n.© 24656, en las comunidades campesinas, para
ser «comunero calificado» se requieren los siguientes requisitos: a) Ser comunero mayor de edad
o tener capacidad civil; b) Tener residencia estable no menor de cinco afios en la Comunidad; ¢)
No pertenecer a otra Comunidad; d) Estar inscrito en el Padrén Comunal; y e) Los demds que
establezca el Estatuto de la Comunidad.
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sin consulta previa, ni expropiacién, servidumbre, compensacién o compra-
venta, legitimando su actuacién en el Decreto Supremo n.© 011-2016-MTC y
Resolucién Ministerial n.© 372-2018-MTC/01.02. El problema de fondo es que
la reclasificacién de las rutas, contenida en las normas antes mencionadas, con-
vierte caminos comunales en vias nacionales, sin antes haber consultado la me-
dida con las comunidades campesinas propietarias de los territorios. Finalmente,
esta reclasificacién de tierras, al permitir el paso de cientos de camiones con
concentrados mineros, por caminos polvorientos, afecta la salud y contamina el
medio ambiente de las comunidades campesinas que son afectadas doblemente
(Servindi, 2019).

El cuarto mecanismo son las compras ilegales de tierras de comunidades cam-
pesinas. A pesar de que el articulo 7 de la Ley n.© 24656 establece que solo dos
terceras partes de los «comuneros calificados» deben aprobar cualquier acto de
disposicién de la propiedad, terceros se apropian de territorios de las comunida-
des o bien al lograr que algunos lideres autoricen la venta, o bien consiguiendo el
respaldo de dos terceras partes de «comuneros empadronados» —pero no «comu-
neros calificados»—, o bien porque se falsifican actas y firmas de los comuneros,
entre otras (Ruiz, 2021).

Un quinto mecanismo de despojo es la no titulacién de tierras de las comuni-
dades campesinas, por la debilidad de los gobiernos regionales. Las direcciones re-
gionales agrarias carecen, muchas veces, de personal técnico calificado, logistica
y recursos econémicos para realizar la demarcacién, delimitacién y titulacién de
los territorios de las comunidades campesinas, por lo que se postergan y demo-
ran los procesos de titulacién de tierras. Es precisamente esa inseguridad juridica
la que es aprovechada por terceros.

Un sexto mecanismo consiste en la creacion de centros poblados menores en
territorios de pueblos indigenas, al considerarlos una oportunidad de desarrollo
y modernidad. La Defensoria del Pueblo ha documentado cémo a las comuni-
dades campesinas se le ha prometido que, con la creacién de centros poblados
menores, vendrd el desarrollo, las inversiones y la «transferencia de recursos». Sin
embargo, muchos de estos centros han terminado por facilitar la apropiacién,
por parte de terceros, de tierras comunales protegidas por el Convenio 169 de la
OIT, entre otras normas (Defensorfa del Pueblo, 2010: 67).

Un séptimo mecanismo de despojo se produce a partir de la destruccién o
afectacion de los recursos naturales que existen en los territorios comunales. Por
ejemplo, el trasvase de agua en territorios de comunidades campesinas, muchas
veces, afecta significativamente el derecho de propiedad, pues se pierde el acceso
al recurso hidrico, indispensable para las actividades econémicas tradicionales
que garantizan la subsistencia de las comunidades campesinas. El caso del tras-
vase de agua del proyecto Majes Siguas 11 afecta la disposicién de agua de las
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comunidades de Espinar para irrigar pastos, necesarios e indispensables para
la intensa y conocida actividad ganadera en Espinar; otro caso se presenta en
Maure de Tacna, donde los efectos del trasvase estdn desecando el territorio de
la comunidad campesina (Ruiz ez 4/, 2020). Otro ejemplo muy significativo
serfa el de la contaminacién de fuentes de agua por la actividad minera. Los
proyectos mineros demandan mucha agua para su ejecucién, un recurso que
también necesitan las comunidades para realizar sus actividades agropecuarias
y para la reproduccién de la vida. Al respecto, son numerosas las denuncias de
comunidades con fuentes de agua desaparecidas o rios y cuencas contaminadas.

El 16 de julio del 2021, el Congreso de la Republica aprobé en el dltimo
pleno el Proyecto de Ley n.© 06934-2020-CR, mds conocido como la «Ley que
establece las acciones prioritarias de descontaminacién, remediacién y recupe-
racién de cuencas hidrogrdficas afectadas por dafios ambientales». Este proyec-
to, luego de ser aprobado por el pleno, fue enviado al Gobierno el 22 de julio
del 2021, debiendo este promulgarlo u observarlo antes del 16 de agosto. Sin
embargo, lastimosamente, el Gobierno de Pedro Castillo observé y devolvié al
Congreso la iniciativa. Se trataba de una ley importante que establecfa medidas
concretas de proteccién de los diferentes rios contaminados.

El mecanismo de «cesion de uso»: simulacién de
reconocimiento con despojo para los pueblos indigenas

De acuerdo con el articulo 11 de la Ley n.© 22175 y del articulo 76 de la Ley
n.° 29763, solo se titulan como propiedad a los pueblos indigenas las tierras que
tengan aptitud agricola y ganadera; por su parte, las tierras que tengan aptitud
forestal o de proteccién —que, como se ha dicho anteriormente, corresponden
al 80% de las tierras amazénicas— solo se otorgardn a las comunidades nativas
en «cesién de uso», manteniendo el Estado la propiedad del recurso'>. Como su
nombre lo indica, la «cesién de uso» no es un reconocimiento de la propiedad,
por lo que ello implica una violacién del articulo 14.1 y 14.2 del Convenio 169
de la OIT y de los articulos 2.16, 70, 88 y 89 de la Constitucién.

Pero esto no siempre fue asi. La primera Ley de Comunidades Nativas y Pro-
mocién Agropecuaria de Regiones de la Selva y Ceja de Selva'?, promulgada en

12. Ley de comunidades nativas y de desarrollo agrario de las regiones de selva y ceja de selva (Ley n.°
22175), articulos 29 y 30; reglamento de esta misma ley (D.S. 003-79-AA), articulo 5.
13. Véase la nota 1.
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1974, no contemplaba distincién alguna entre los tipos de tierra de una comu-
nidad; por el contrario, respetaba la integridad del territorio desde una l6gica de
derecho preexistente (Carhuavilca, 2017: 1). Dicha ley, en su articulo 26, hacfa
alusion a los tipos de suelo y a su clasificacién por el Ministerio de Agricultura,
sefialando que los usos forestales eran materia de ley especifica. El articulo 28
ampliaba esa indicacién a la ley especifica refiriéndose a los recursos forestales
y de fauna. La Tercera Disposicién Complementaria concretaba que el término
agricola no inclufa lo forestal, pero en ningtin momento los derechos otorgados
a las comunidades se referfan a determinado tipo de suelo, sino que se otorgaba
propiedad sobre las tierras utilizadas u ocupadas efectivamente de acuerdo con
sus usos tradicionales. Sin embargo, esa fue la puerta por la que se introdujo
la modificacién normativa que darfa como resultado la expropiacién de parte
de las tierras indigenas por el sistema normativo peruano, a través de una muy
forzada creacion legal: los contratos de cesidn de uso de tierras forestales (Garcfa
Hierro, 2017: 2).

El tratamiento de las tierras cambi6 con la promulgacién del Decreto Ley
n.° 21447, «Ley Forestal y de Fauna Silvestre», que declaré de dominio pu-
blico los recursos forestales, sefialando que sobre ellos no podia haber dere-
chos adquiridos e incluyendo dentro del concepto de «recurso forestal» a las
tierras con capacidad de uso mayor forestal. En 1979, con la promulgacién
del Decreto Ley n.o 22175, «Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo
Agrario de la Selva y de Ceja de Selva», vigente hasta hoy, tuvo que adaptarse
e incluir la «cesién de uso», lo que result6 ser un claro mecanismo de despo-
jo del territorio de los pueblos indigenas. Hay que tener en cuenta que los
recursos forestales comprenden casi la totalidad de los suelos amazdnicos y
que los pueblos indigenas amazénicos son, principalmente, habitantes de los
bosques. Asi, al negarles la propiedad de sus dreas boscosas, en realidad se les
estd negando el ejercicio de su derecho a la reproduccién de sus formas de vida
ancestrales. Como ejemplo de esta situacién tenemos el caso de la comunidad
nativa Chambira del pueblo Kichwa, ubicada en la provincia de Picota, en el
departamento de San Martin, en el norte del Perd: todo su territorio ha sido
calificado como forestal y de proteccidn, por lo que las comunidades indige-
nas no tienen ni una sola hectdrea en propiedad y, conforme al actual marco
normativo, nunca la tendrdn.

La clasificacién de «uso de suelos» significa determinar la aptitud natural
de las tierras para producir de forma constante, bajo tratamientos continuos y
usos especificos, con el objetivo de asignar a cada unidad de suelo su uso y ma-
nejo mds apropiado. Este requisito es uno de los principales obstdculos para el
reconocimiento y titulacién de la propiedad, incluso de las tierras con aptitud
agricola y de pastoreo, pues solo una vez determinada la categoria de los suelos,
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la autoridad competente podrd establecer qué espacios se reconocen en propie-
dad y sobre cudles se suscribird un contrato de cesién de uso. Este procedimien-
to, que puede llevar afios, en la préctica es la principal préctica de despojo de
territorio indigena, en la medida en que hace costoso el proceso de titulacién,
inaccesible para las poblaciones indigenas que durante afios estdn a la espera
de su titulo, viéndose superadas por la facilidad de transferencia de derechos a
terceros, o el otorgamiento de licencias para proyectos sobre su territorio sin el
respeto de sus derechos como pueblos originarios.

Por ello, siguiendo a Garcfa Hierro (2017: 3), consideramos que esta mo-
dificacién legislativa enmarcada en lo prescrito en el articulo 11 de la Ley de
Comunidades Nativas ain vigente, a la luz de los actuales estdndares internacio-
nales de obligatorio cumplimiento, constituye una grave violacién del derecho
a la propiedad comunal. De acuerdo con esos estindares, hoy es inaceptable el
mantenimiento de la clasificacién de suelos en tierras indigenas como determi-
nante final del derecho a la propiedad territorial de las comunidades originarias.

Los mecanismos de despojo frente a los
estandares de proteccion internacional de
derechos humanos

Como se ha explicado, hay diversos mecanismos que operan y terminan por
despojar a las comunidades campesinas y nativas de sus territorios, tanto en te-
rritorios amazdénicos como andinos. Al respecto, el articulo 17.3 del Convenio
169 de la OIT es muy claro al determinar que las autoridades deben impedir
que el desconocimiento de leyes por parte de los pueblos nativos permita «arro-
garse la propiedad, la posesién o el uso de las tierras que les pertenecen», que es
precisamente el escenario actual en el Perd.

De esta forma, con la anuencia y tolerancia del Estado, se estd despojando a
los pueblos originarios de sus territorios, aprovechdndose de su desconocimiento
de la legislacién en materia de territorios. Con ello, el Estado estd faltando a sus
obligaciones de proteger el derecho al territorio de los pueblos indigenas: 1) no
titula los territorios de los pueblos indigenas'%; 2) no proporciona una protec-

14. Articulo 14.2 del Convenio 169 de la OIT.
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cién juridica adecuada'®; 3) no se inhibe de entregar derechos a terceros sobre
territorios de pueblos indigenas pendientes o en proceso de ser titulados'; 4) no
restituye sus territorios cuando estos han sido despojados contra su voluntad', y
5) no organiza todo el aparato estatal para proteger dichos derechos'®.

Titular con «cesién de uso» los territorios de los pueblos indigenas implica
una restriccién del derecho a la propiedad comunal. Dicha restriccién, sin em-
bargo, serfa constitucional si estuviera justificada y buscara proteger bienes juri-
dicos, derechos y principios de mayor relevancia y entidad constitucional para
estos pueblos. Asimismo, la restriccién del derecho de propiedad de los pueblos
indigenas sobre sus territorios ancestrales solo serfa legitima y constitucional, si
se observaran y respetaran determinados requisitos establecidos en la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos (CADH)" y desarrollados por la Corte
IDH. De lo contrario, sin respetarse estas salvaguardas, estamos ante restriccio-
nes ilegitimas y arbitrarias y, en consecuencia, inconstitucionales. Estas reglas,
a pesar de su reconocimiento, son absolutamente ignoradas y desconocidas por
el Estado peruano; mds concretamente, por el Ministerio de Agricultura y los
gobiernos regionales en el momento de titular con cesién de uso las tierras de las
comunidades nativas.

No toda restriccién de derechos fundamentales tiene que ser inconstitucio-
nal, ya que hay restricciones que estdn justificadas, al buscar la proteccién y la
concrecién de bienes juridicos constitucionales de mayor relevancia e importan-
cia que la de aquellos bienes juridicos que se estd restringiendo y sacrificando.
En tal sentido, para que una medida sea constitucional, se debe cumplir con las
exigencias del principio de proporcionalidad, es decir, solo serd vilida esta res-
triccidn, si representa una limitacién o afectacion iddnea, necesaria y ponderada.
Asi, toda medida administrativa e incluso legislativa propuesta por el Gobierno
nacional, o por los gobiernos regionales y locales, debe cumplir las exigencias del
principio de proporcionalidad (Grandez, 2013). Es decir, las medidas restrictivas
del derecho de propiedad solo serdn vilidas si representan una limitacién o afec-
tacién id6nea, necesaria y ponderada. Efectivamente, el andlisis de idoneidad
examina si la medida es adecuada para la proteccién de otros derechos y bienes

15. Articulo 14.3 del Convenio 169 de la OIT.

16. Corte IDH, sentencia Xucuru vs. Brasil, p. 117.

17.Ibidem.

18. Corte IDH, sentencia Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, p. 166.

19. Fue suscrita tras la Conferencia Especializada Interamericana de Derechos Humanos, del 22 de
noviembre de 1969 y celebrada en la ciudad de San José de Costa Rica, y entrd en vigor el 18 de
julio de 1978.
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constitucionales. En el andlisis de necesidad, la medida serd constitucional solo
si no existe otra medida alternativa que no precise restricciones de los derechos,
en este caso, de los pueblos originarios. Por tltimo, la medida serd ponderada
solo si se demuestra que la intensidad de la afectacién de estos derechos es menos
gravosa en comparacién con la intensidad de afectacién que sufrirfa el derecho
o bien constitucional que promueva la medida a implementarse, de lo contra-
rio, la medida deberd ser prohibida y excluida su implementacién. En este caso
concreto, hasta ahora, el Gobierno, el Ministerio de Agricultura y los gobiernos
regionales no han acreditado cudles son las razones de estas restricciones del
derecho de propiedad por medio de la «cesién de uso» de las comunidades y
pueblos originarios.

Otro de los argumentos expuestos por la Corte IDH al respecto es que
la posibilidad de restringir el derecho de propiedad no puede poner en peli-
gro la subsistencia de los pueblos indigenas. Segin esta Corte, es importante
establecer «salvaguardas para garantizar que las restricciones impuestas a las
comunidades indigenas o tribales, respecto del derecho a la propiedad por la
emisién de concesiones dentro de su territorio, no impliquen una denegacién
de su subsistencia como pueblo» (Corte IDH, Caso Sarayaku, pdrr. 205). En
el caso de las comunidades nativas del Perd, el acceso a los bosques garanti-
za los recursos naturales que permiten su subsistencia. En ese sentido, pues,
resulta clave comprender qué entiende la Corte IDH* cuando habla de «sub-
sistencia», entendiéndola no solo respecto a aspectos puramente biolégicos,
sino también a aspectos culturales y espirituales propios de sus cosmovisiones
ancestrales, constituyéndose en el limite de actividades extractivas —como las
mineras, petroleras, forestales, asi como obras de infraestructura publica (re-
presas, carreteras, redes eléctricas, hidrovias, etc.)— cuando estas se realizan en
territorios de los pueblos indigenas,.

Por dltimo, cabe destacar que en el articulo 17.3 del Convenio 169 de la OIT
se establece la prohibicién de despojar a las comunidades indigenas de tierras
ancestrales sobre la base del desconocimiento de las leyes. Este mandato no solo
alcanza a particulares, sino también a los propios niveles del Gobierno; asimis-
mo, establece la obligacién del Estado de sancionar a terceros por la usurpacién
de tierras de las comunidades campesinas, asi como por aprovecharse y realizar
algdn tipo de actividad extractiva de una manera u otra de estos territorios, ha-
ciendo un llamamiento a los gobiernos para «prever sanciones» y adoptar «me-
didas» preventivas que impidan tales conductas.

20. Conforme lo sefiala en la sentencia del caso Sarayaku vs. Ecuador, fundamento juridico 148-155.
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Conclusiones

Como se ha demostrado a lo largo del articulo, los pueblos indigenas en el
Perti vienen experimentando un proceso de despojo de sus territorios: en algu-
nos casos, mediante formas cldsicas que remiten al desconocimiento de la pro-
piedad de la tierra o a la omisién para su reconocimiento; en otros, haciendo uso
de todo el andamiaje institucional estatal para socavar la posibilidad de la titula-
cién de tierras a dichas comunidades o reconociendo formalmente la propiedad
y permitiendo legalmente a terceros aprovechar y destruir los recursos naturales
del territorio, de espaldas a las comunidades, lo cual afecta significativamente sus
formas de vida ancestrales y relacionamiento en las formas de uso y apropiacién
cultural de los territorios.

Pero es que, ademds de enfren-
Ademés de enfrentar este andamiaje insti- tar este andamiaje institucional
tucional que favorece el despojo de sus tie-  que favorece el despojo de sus tie-
rras, los pueblos indigenas estén sometidos  rras, los pueblos indigenas estdn
a la presion constante y creciente de diver-  sometidos a la presién constante
sos grupos de poder sobre sus territorios, y creciente de diversos grupos de
los cuales aprovechan el marco normativo  poder sobre sus territorios, los cua-
estatal para sus intereses. les aprovechan el marco normativo
estatal para sus intereses. Nos esta-
mos refiriendo, en concreto, a los traficantes de tierras, cocaleros, colonos,
madereros, empresas mineras y petroleras, minerfa ilegal, narcotréfico, entre
otros sectores, que varfan en combinaciones dependiendo de la zona del pais
donde se encuentren.

De entre los mecanismos documentados, la «cesién de uso» es el meca-
nismo institucional que cuenta con cobertura normativa mds utilizado para
despojar a los pueblos indigenas de sus territorios. En este sentido, el Estado
peruano ha acreditado la titulacién con cesién de uso de los territorios de los
pueblos indigenas con aptitud forestal, sin observar los criterios establecidos
en el derecho internacional de los derechos humanos, ni los derechos de los
pueblos indigenas sobre sus territorios ancestrales. Como se ha explicado, es-
tamos ante restricciones arbitrarias e inconstitucionales.

Como consecuencia de lo anterior, los contratos de cesién de uso violan
el derecho de propiedad de las comunidades nativas sobre su territorio an-
cestral y vacfan de contenido el derecho a la propiedad comunal, en claro
incumplimiento de las obligaciones internacionales asumidas por el Perd
para el reconocimiento del territorio integral de las comunidades nativas.
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