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RESUMEN

OSORIO, Ricardo Serrano. Mineria en territorio indigena en el Pera: un estudio a partir
del derecho al desarrollo en un pais minero e indigena. 2013. 250p. Disertacion (Maestria) —
Programa de Pés-graduacion en Derecho de la UCS-Brasil. Caxias do Sul, 2013.

El presente estudio tiene por objetivo analizar la posibilidad de admitir la viabilidad de
la actividad minera en territorio indigena en el Peru con el fin de estimular y conciliar el
desarrollo de un pais minero e indigena que, por un lado, precisa de los recursos
naturales y, por el otro, necesita de proteger, fomentar e salvaguardar la integridad de
los pueblos indigenas que la conforman. En ese sentido, en busca de resultados, primero
se pasO a delimitar la organizacién indigena como sistema social diferenciado en un
Estado Multicultural, asi como se analiz6 la importancia de la proteccion y garantia del
respeto a las instituciones indigenas en un Estado de Derecho, en conformidad con los
Convenios 169-OIT, la DUNDPI y los precedentes constitucionales del TC peruano. Tal
analisis tambiéen tuvo en consideracion los datos oficiales de la situacion indigena en el
Perd, segin el INEI y la DP. De esa forma, se desarrollé la tesis del misterio del capital
indigena propuesto por el ILD, presidida por el economista Hernando de Soto,
intentando responder el porqué de los pueblos indigenas peruanos estan estancados en
el subdesarrollo por la omisidn en el reconocimiento del derecho de propiedad de sus
territorios. Conforme a las realidades e posiciones sobre las cuestiones indigenas, se
analizo la viabilidad de la asociacion empresarial entre los agentes econdémicos del
sector minero y los pueblos indigenas con la finalidad de extraer los recursos minerales
sosteniblemente en los Tls, teniendo como ideal sobre la asociacion la generacion de
renta y recursos econémicos a favor de estos pueblos para que puedan satisfacer sus
demandas y necesidades sociales con el fin de alcanzar el desarrollo deseado y el
bienestar general en base al principio de la dignidad humana. Esta Gltima posicion sera
desarrollada segun la situacion actual de las instituciones en el Perd, en conformidad
con las teorias de desarrollo como libertad por Amartya Sen en conformidad con las
experiencias de la mineria en territorios indigenas canadienses y australianos.

Palabras clave: Per( - pueblos indigenas - desarrollo socioecondémico — extraccion
minera en territorio indigena — asociacién empresarial - bienestar social - mineria
sostenible.



ABSTRACT

OSORIO, Ricardo Serrano. Mining in indigenous territory in Peru: a study from the right
to development in a mining country and indigenous. 2013. 250p. Dissertation (Master) -
Post-Graduation Program in Law UCS-Brazil. Caxias do Sul, 2013.

The present study aims to examine the possibility of allowing the feasibility of mining
in Peru indigenous territory in order to stimulate and reconcile the development of a
mining and indigenous country on the one hand, requires natural resources and on the
other, you need to protect, promote and safeguard the integrity of indigenous peoples
within it. In that sense, looking for results, first came to define the indigenous
organization as a social system in a State Multicultural differentiated and analyzed the
importance of protecting and ensuring respect for indigenous institutions in the rule of
law in accordance with ILO Conventions 169, the constitutional precedents DUNDPI
and Peruvian TC. Such analysis also took into consideration the official data indigenous
situation in Peru, according to INEI and DP. Thus, the thesis developed the mystery of
indigenous capital proposed by the ILD, chaired by economist Hernando de Soto, trying
to answer the why of indigenous Peruvians mired in underdevelopment by the omission
in the recognition of property rights their territories. According to the realities and
positions on indigenous issues, we analyzed the viability of the business association
between economic agents in the mining sector and indigenous peoples in order to
extract mineral resources sustainably in the Tls, taking as an ideal on the association's
income generation and economic resources for these people so they can meet their
demands and social needs in order to achieve the desired development and well-being
based on the principle of human dignity. This position will be developed according to
the current situation in Peru institutions, in accordance with the theories of
Development as Freedom by Amartya Sen in accordance with the experience of mining
in indigenous territories Canadians and Australians.

Keywords: Peru - indigenous peoples - economic development - mining on indigenous
lands - business association - social welfare - sustainable mining.



RESUMO

OSORIO, Ricardo Serrano. Mineracdo em territério indigena no Peru: um estudo a partir
do direito ao desenvolvimento num pais minerador e indigena. 2013. 250p. Dissertacdo
(Mestrado) — Programa de P6s-graduacdo em Direito da UCS-Brasil. Caxias do Sul, 2013.

O presente estudo tem por objetivo analisar a possibilidade de permitir a viabilidade da
mineracdo em territorio indigena no Peru com a fim de estimular e conciliar o
desenvolvimento de um pais minerador e indigena, que, por um lado, precisa que dos
recursos naturais e, pelo outro, precisa proteger, promover e salvaguardar a integridade
a integridade de dos povos indigenas que a conformam. Nesse sentido, na procura de
resultados, primeiro se passou a demarcar a organizagdo indigena como um sistema
social de um Estado Multicultural diferenciado e se enfatizou a importancia de proteger
e garantir o respeito as institui¢cbes indigenas no Estado de direito, em conformidade
com a Convencdo 169-OIT e a DUNDPI, assim como 0s precedentes constitucionais
TC peruano. Tal analise, também levou em consideracdo a atual situacdo indigena
segundo os dados oficiais em conformidade com as instituicbes do INEI e da DP.
Assim, se desenvolveu a tese do mistério do capital indigena proposto pelo ILD,
presidido pelo economista Hernando de Soto, no qual se tentou responder o porqué os
peruanos indigenas estdo presos no subdesenvolvimento pela omissdo no
reconhecimento do direito de posse dos seus territorios. De acordo com as realidades e
posicBes sobre as questdes indigenas, analisamos a viabilidade da associacao
empresarial entre os agentes econdémicos da mineracdo e 0s povos indigenas, a fim de
extrair 0s recursos minerais de forma sustentavel nos TIs, tendo como ideal nessa
associacdo a geracdo de renda e recursos econdmicos para 0s povos indigenas e assim
possam atender suas demandas e necessidades sociais, a fim de alcancar o seu
desenvolvimento desejado e o bem-estar baseado no principio da dignidade humana.
Esta Gltima posicéo, serd desenvolvido de acordo com a situacéo atual das instituicGes
do Peru, conforme com as teorias de Desenvolvimento como Liberdade de Amartya
Sen, de acordo com a experiéncia da mineracdo em terras indigenas canadenses e
australianos.

Palavras-chave: Peru - povos indigenas - desenvolvimento econdmico - mineracdo em
terras indigenas - associacdo empresarial - bem-estar social - mineracao sustentavel.
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1. INTRODUCCION.

A lo largo de la historia en lo que se refiere al desarrollo de los pueblos
indigenas en el Perd, segun los datos oficiales del Estado Peruano y las entidades
internacionales que velan por su proteccion, se afirma que la mayoria de estos pueblos
estuvo sometido a la degradacion humana por la ausencia de la prestacion de los
servicios publicos basicos y oportunidades de desarrollo humano siendo excluidos por
el Estado peruano.

Desde el pasado hasta en la actualidad, se considerd que la condicion indigena
debe estar sometida al subdesarrollo, no optando asi por la promocién de mecanismos
econdémicos para superar su exclusion en el sistema. La concepcién del indigena
subdesarrollo, segin las nuevas tendencias de equilibrio de desarrollo con
sostenibilidad, vendria a ser una vision errada en un mundo globalizado que presenta
oportunidades de desarrollo para estos pueblos al detentar un gran capital conforme a
sus derechos originarios.

Se parte de que la toma de decisiones sobre el destino de los pueblos indigenas
sobre su desarrollo es una opcion que solamente ellos pueden decidir como grupo, esto
es, colectivamente, conforme a sus derechos a la autonomia, autodeterminacion y
jurisdiccion que el ordenamiento juridico interno e internacional los reconocen. En ese
contexto, por un lado los pueblos indigenas son los Unicos que decidiran finalmente
sobre que mecanismo 0 opcién tomar para alcanzar su desarrollo y, por otro lado, el
Estado tiene la obligacion de presentarles una serie de mecanismos 0 medios para
alcanzar tal objetivo.

En ese contexto, se analizard a los pueblos indigenas, segun el derecho al
desarrollo como opcién, bajo su autonomia y autodeterminacion, sobre aquel
mecanismo que determina la incursion de estos al mercado como sujetos activos de la
globalizacién y asi obtener instrumentos de desarrollo socioeconémico para la mejora
de la calidad de vida de sus integrantes en base de una politica de inclusion social
respaldada por el Estado peruano.

De esa forma, este trabajo tiene como objetivo analizar si la mineria actual en
el Peru puede ser un estimulante que contribuya para el desarrollo real y eficiente de los
pueblos indigenas, asi como delimitar sobre la viabilidad del desarrollo de estos pueblos

en base al consentimiento de la extraccion de los recursos minerales localizados en sus



13

territorios, teniendo en consideracion las experiencias de diversos paises mineros, tales
como Canada, Australia, Estados Unidos y entre otros, que consiguieron conciliar la
extraccion de estos recursos bajo un modelo de mineria sostenible real y eficiente.

Conforme a las experiencias internacionales, a lo largo de este trabajo se
buscara reflexionar que el beneficio de ese consentimiento generara un derecho de
participacién econdémica directa de los resultados de la extraccion mineral por la cesion
de la licencia indigena en sus territorios, por lo que, al obtener recursos directos, se
buscara satisfacer las necesidades sociales. En sintesis, se considera que participacion
formal de las empresas mineras en las actividades extractivas en territorios indigenas,
solamente se llevara a cabo bajo la licencia social de los pueblos indigenas en base una
contraprestacion en el accionariado de dichas empresas. Concerniente a la
administracion eficiente de los recursos econdmicos obtenidos por los resultados de la
actividad minera, se tendra en consideracion la implementacion de un fideicomiso de
administracion bancaria para la ejecucion de la prestacion de los servicios u obras que
sean demandadas por la comunidad indigena.

Por tanto, en el primer capitulo se desarrollara la concepcién indigena frente a
la llegada de los colonizadores espafioles al Peru. Se analizara el encuentro de esos dos
mundos y derechos, a profundando sobre la institucion de la mita en el Estado colonial,
asi como el subdesarrollo que vivian los indigenas de esa época. Luego, se pasara a
analizar los derechos que se encuentran inmersos en los sistemas sociales indigenas,
pasando a reflexionar sobre el actual Estado multicultural en el Perl. En esa linea, se
analizara los derechos de los pueblos indigenas en el ordenamiento juridico nacional e
internacional, resaltando la importancia de la convencién 169 de la OIT y la DUNDPI
como instrumentos de desarrollo socioeconémico de los pueblos indigenas. Por ultimo,
evidenciamos la actual situacion de los pueblos indigenas en el Perd, conforme a los
datos oficiales de la INEI, Defensoria del Pueblo y las institucionales internacionales
especializadas en cuestiones indigenas.

En el segundo capitulo se abordara el documental del ““misterio del capital de
los pueblos indigenas amazonicos™” presentada por el ILD, presidida por Hernando de
Soto, con el fin analizar sobre si actualmente podria viabilizar la mineria en el Per( ain
que los derechos de propiedad se encontrarse reconocidos y consolidados en el sistema.
En ese contexto, partimos de la importancia del Estado de Derecho expresados en el

respeto y garantia del principio de la dignidad humana en la elaboracion de las politicas
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de inclusidn de los pueblos indigenas en aras de forjar una sociedad justa que maximice
el bienestar social de los pueblos indigenas. En esa linea, se cuestionara si solo bajo la
omnipotencia del capital se podra generar igualdad de oportunidades que permita
alcanzar el desarrollo de los grupos sociales, para que luego después, se enlace con las
posiciones que se presentan en el documental del “~“misterio del capital de los
indigenas™”. Frente a ese analisis, se analizara la actual situacion de los derechos de
propiedad indigena en el Per(, cuestionando si actualmente los pueblos indigenas
cuentan con un capital muerto, o simplemente que éstos no ostentan ningun capital.

En el tercer capitulo, conforme al anélisis y resultados del capitulo 1 y I, se
respondera sobre si es posible la vialidad de la actividad minera en territorios indigenas
en el Peru segln la realidad nacional y teniendo en consideracién la experiencia de los
paises de Canada, Australia, Estados Unidos y entre otros paises. De esa forma,
primero, se destacara la importancia de la actividad minera en el Perd como principal
activo o fuente de riqueza, asi como el principal generador de conflictos ambientales y
multiculturales en el pais, asi como delimitando potestades sobre los derechos de
consulta y veto conforme indica el sistema. En ese contexto, frente a una viabilidad
sobre la mineria en territorios indigenas, se analizard el derecho de participacion
econdmica por la extraccion de los recursos minerales a favor de los pueblos indigenas.
Frente a tales posiciones, se presentara sobre los resultados sobre tal viabilidad,
destacando sobre la urgencia sobre una Nueva Economia Institucional en el sector
minero conforme al principio de sostenibilidad minera en un Estado Socioambiental de

Derecho en el Peru.

2. LAS INSTITUCIONES INDIGENAS: FUNDAMENTOS PARA EL
DESARROLLO INDIGENA EN EL PERU.

A través del intercambio cultural, econémico, social, tecnoldgico, entre otros,
se presentan nuevas oportunidades de desarrollo en una sociedad, pues ese intercambio
contribuye para el fortalecimiento de la personalidad del hombre para obtener
mecanismos que permitan satisfacer sus demandas sociales.

En lo que respecta a las demandas y el desarrollo de los pueblos indigenas en el
Per(, es importante analizar el proceso de desarrollo socioeconémico de estas

sociedades para la implementacion de nuevas politicas de desarrollo de estos pueblos.
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Por tanto, antes de tomar y aplicar politicas publicas de desarrollo de los
pueblos indigenas en la actual globalizacién econdmica, y ain mas cuando se refiere a
la participacion de estos pueblos en la exploracion y explotacion minera en sus
territorios, se considera que es importante tener en consideracion los antecedentes de
desarrollo desde la época de la conquista espafiola en el Per(, asi como también
considerar los dispositivos juridicos nacionales y internacionales sobre la proteccion,
garantia y mecanismos de desarrollo de los pueblos indigenas, con el fin de estructurar
una politica de desarrollo inclusivo.

De esa forma, la importancia del conocimiento, fortalecimiento vy
reconocimiento de las instituciones indigenas, tales como la autonomia,
autodeterminacion y jurisdiccion, es de suma vitalidad cuando se refiere a la
implementacién de politicas publicas de desarrollo de los pueblos indigenas, pues, se
considera que es el primer filtro que deberd ser analizado para después tener en
consideracién sobre las tendencias 0 mecanismos de desarrollo a favor de los pueblos
indigenas como segundo filtro. Asi, en base a estas conducciones es que podremos tener
una mejor concepcion sobre la viabilidad de la mineria en territorio indigena en el Perd.

Por tanto, pasaremos a desarrollar el proceso de desarrollo indigena desde la
llegada de los conquistadores espafioles al Perd, tanto de la formacion del derecho
indiano de la colonia hasta los dispositivos juridicos actuales, delimitando el sistema
juridico social de estos pueblos como grupos diferenciados en el Estado Multicultural
conforme a los derechos de los pueblos indigenas segin el ordenamiento juridico

nacional e internacional.

2.1 La conquista espafiola, el sistema coactivo y la mineria colonial en el Pera.

El encuentro de dos mundos y de derechos se dio con la llegada de los
espafoles y portugueses a América. El 12 de octubre de 1492, Cristébal Coldn llegé a
un territorio desconocido por los Europeos, por lo que el impacto del encuentro de esos
mundos distintos, modifico aspectos culturas, sociales, politicos y econdémicos de la
humanidad. Esa influencia altero significativamente el desarrollo de los pueblos
indigenas en la region, por el intercambio mercantil de ese choque de culturas y la

asimilacion de nuevos sistemas sociales.
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Al llevar a cabo la empresa colonizadora, los conquistadores espafioles trajeron
consigo e impusieron todo un bagaje cultural, en el cual se encontraban las nociones
referentes a su comprension de lo que es una comunidad politicamente organizada®.

Conforme al descubrimiento de América y el ritmo que alterd el encuentro de

dos mundos y derechos, Carlos Frederico Marés SOUZA FILHO sefiala que:

O fato é que o descobrimento das Américas, ou melhor, a expansdo da
Europa para a América, trouxe ndo apenas profundas alteragcBes neste
continente, alterando substancialmente o ritmo e rumo do desenvolvimento,
como alterou, também o desenvolvimento europeu. A partir do século XVI a
Europa comecou a mudar, e tdo profundamente, que um novo modo de
producéo surgiu, culminando com a revolucgéo francesa que ““constituiu™” os
Estados e o Direito contemporaneo?.

En lo que se refiere a los procesos civilizatorios y el desarrollo de estos pueblos

indigenas en el encuentro de dos mundos y derechos, Darcy RIBEIRO sefiala que:

Dentro dos processos civilizatorios descritos e pela via da atualizagdo
histdrica é que foram avassaladas as sociedades americanas de nivel tribal, as
estruturadas ja em estados rurais-artesanais e mesmo 0s imperios teocraticos
de regadio (Inca, Maia, Asteca) para se integrarem no sistema econémico de
ambito mundial, como suas areas de exploracdo colonial. Deste modo é que
os indigenas americanos e também os negros africanos conduzidos a América
saltaram a uma etapa mais alta da evolugdo humana — enquanto participantes
de formacbes mercantis — mas foram sendo, simultaneamente, engajados
como ““proletariados externos”” das economias metropolitanas®.

Referente a ese encuentro de dos mundos, los espafioles no solamente se
quedaron sorprendidos por la belleza natural de la tierra descubierta, sino también se
sorprendieron de encontrar grupos indigenas amables y respetuosos.

Asi, conforme a la admiracion de Cristébal Coldn frente a los Reyes de Espafia
sobre el descubriendo de América y las caracteristicas de sus pueblos, Josefina OLIVA

destaca que:

! DE LA TORRE, Oscar Arnulfo de Lara. Tierra y derecho: la disputa inmemorial. Revista de
Derechos Humanos y Estudios Sociales RDHES. Afio 111 No. 6. Julio-Diciembre 2011. pp. 119-140,
Meéxico.

2 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés. O renascer dos povos indigenas para o direito. Curitiba:
Jurug, 1998. p. 32.

® RIBEIRO, Darcy. As Américas e a Civilizagdo: estudos de antropologia da civilizagdo. 4 ed.
Petrépolis: Vozes, 1983.
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Colombo também conta, em suas cartas ao rei de Espanha, a generosidade
dos povos da América Central. Conta que os indios, 0 ajudaram a desencalhar
uma mau sem nada pedir em troca, organizados sob a chefia de um poderoso
lider. Tal foi a presteza, gentileza e severidade do trabalho, que Colombo
escreveu: ~“Certifico a Vossa Alteza que em nenhuma parte de Castela se
colocaria tanto cuidado em todas as coisas, a ponto de poder dizer que ndo
faltou sequer uma agulha que fosse... Acredito que ndo existe no mundo
melhor gente e melhor terra®.

En ese sentido, sobre la admiracion por las tierras y pueblos descubiertos en la
Ameérica espafola, se dio en un momento en el cual se priorizaba la expansion europea
para la satisfaccion e permanencia de las coronas Portuguesas e Espafiola. Las coronas
espafiolas y portuguesas se encontraban en crisis, por lo que urgia obtener recursos para
su subsistencia y sobrevivencia de los imperios.

Resaltando tales descubiertas en América Latina, Carlos SOUZA FILHO aduce

que:

As novas terras de América foram achadas, ou descobertas como se diz hoje,
em momento de expansdo europeia e, provavelmente, j& se sabia ndo so de
sua existéncia, como de homens e mulheres nelas vivendo. Seguramente a
ideia que se fazia na Europa era de homens e mulheres selvagens, violentos e
desumanos, praticamente animais. Todos os primeiros relatos sdo prodigos
em elogios a terra e as gentes e ndo se cansam de enaltecer a humanidade dos
habitantes, inclusive sua beleza fisica, sua satde e sua solidariedade”.

Asi, en ese proceso de expansion Europea, cabe resaltar que los colonizadores
se sorprendieron de encontrar a una América llena de riquezas naturales envuelta en un
mundo cultural y natural en el cual su belleza saltaba a la luz. Se considera que la
llegada de los espafioles a un mundo indigena en el cual mantenian su propia
organizacion social y politica, los mantuvo sorprendidos a lo largo de la conquista y
consolidacion del virreinato en América.

Pero, aun con la admiracion de los descubridores sobre la forma y el tipo de
vida de los pueblos indigenas y sus relaciones con los demas, no cambio ni influencio
para que la conquista espafiola en América sea tan cruel y dolorosa para estos pueblos,
pues los conquistadores los mantuvieron sobre al subdesarrollo a lo largo del régimen
conforme al sistema que impusieron coactivamente. La abundancia y la codicia por los

recursos minerales, esa ambicion de acaparar el oro y la plata, fue mucho mas fuerte

* OLIVA DE COLL, Josefina. A resisténcia indigena. Porto Alegre, L&PM, 1986. p. 13.
> SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés. O renascer dos povos indigenas para o direito. p. 27.
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para intentar salvaguardar la integridad de los derechos fundamentales de los indigenas
de la época.

Concierne a la abundancia de los recursos naturales en el Peru, especificamente
sobre los recursos minerales, en los primeros afios de la conquista espafiola, el Inca

Garcilaso de la Vega a través de los "Comentarios Reales de los Incas”™ expone que:

De la riqueza de oro y plata que en el Per0 se saca, es buen testigo Espafia,
pues de mas de veinticinco afios, sin los de atras, le traen cada afio doze, treze
millones de plata y oro, sin otras cosas que no entran en esta cuenta; cada
millén monta diez vezes cien mil ducados. El oro se coge en todo el Per(; en
unas provincias es en mas abundancia que en otras, pero generalmente lo hay
en todo el reino. Hallase en la superficie de la tierra y en los arroyos y rios,
donde lo llevan las avenidas de las lluvias; de alli lo sacan, lavando la tierra o
la arena, como lavan aca los plateros la escubilla de sus tienda, que son las
barreduras dellas. (...) La plata se saca con mas mas trabajo que el oro y se
beneficia y purifica con mas costa. En muchas partes del Per( se han hallado
y hallan minas de plata, pero ningunas como las de Potocsi, las cuales se
descubrireron y registraron afio de mil quinientos y cuarenta y cinco, catorze
afios después que los espafioles entraron en aquella tierra®.

En ese contexto, segun los “Comentarios Reales de los Incas™, el Perl era un
pais extremamente rico en oro y plata, por su abundancia en las minas y las facilidades
que se presentaban para encontrar los minerales. Pero, como ya fue mencionado, por un
lado se gozaba de una gran abundancia como accién, y por otro lado, como reaccién se
presentaban la carencia y subdesarrollo de los pueblos indigenas por la opresion
espafola.

En ese sentido, el mismo Inca Garcilaso de la Vega a traves de los

“Comentarios Reales de los Incas”™ sostiene que:

También la causd la mucha plata que daban las minas, que tres y cuatro afios
antes de los que hemos nombrado, llegd a valer un cesto de la yerva que
Ilaman cuca treinta y seis ducados, y una hanega de trigo veinte y cuatro y
veinte y cinco ducados; lo mismo valié el maiz, y al respecto el vestir y
calcar, y el vio, que las primeras botijas, hasta que hubo abundancia, se
vendian a dozientos y a mas ducados. Y con ser la tierra tan rica y abundante
de oro y plata y piedras preciosas, como todo el mundo sabe, los naturales
della son la gente mas pobre y miseria que hay en el universo’.

® ROSENBLAT, Angel. Inca Garcilaso de la Vega. Comentarios reales de los incas. Edicion al
cuidado de Angel Rosenblat del Instituto de Filologia de la Universidad de Buenos Aires. 2°ed. Tomo .
Buenos Aires: Emecé Editores, 1945. p. 211.

" ROSENBLAT, Angel. Inca Garcilaso de la Vega. Comentarios reales de los incas. p. 213.
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En lo que se refiere a la brutalidad entre la conquista portuguesa y espafiola en
América Latina, Carlos SOUZA FILHO destaca que:

Os espanhdis foram muito mais brutais e 0s portugueses mais dissimulados,
apesar do resultado pratico ter sido 0 mesmo, o exterminio de povos, a
dominacdo e o exercicio de crueldade. E verdade também que os espanhois
encontraram povos mais preparados para enfrenta-los, como os incas, 0s
astecas, 0s muiscas, aliar-se a um povo para enfrentar o outro e depois
dizimar o aliado, gerar e incentivar cizania®.

Frente a tales acontecimiento, el descubrimiento de América marcé un hito en
la historia de la humanidad, pues ese cambio de culturas y su influencia en la forma de
ver la vida, modific6 a ambos mundos que se colisionaron en una época donde estaba
marcada la expansion territorial para la satisfaccion y permanencia de las Coronas del
viejo continente adn sin su presencia fisica de los reyes en América, pero el costo que
tuvo que asumirse para apoderarse de la abundancia de los recursos minerales, no fue
tan solo alto desde un punto de vista econdmico, sino que el costo sobre la degradacién
de los derechos humanos fue devastador.

Debe destacarse que en esa primera fase del encuentro entre espafioles y
americanos, los primeros no respetaron ni se sometieron a ningin principio de orden
juridico. Apoyandose en la superioridad de sus armas de guerra y en la pretendida
superioridad de las firmas de vida de la raza a la que pertenecian, de su dominio sobre
los viejos habitantes americanos valiéndose de la violencia, la tortura, el engafio y el
terror en todas sus modalidades conocidas entonces. Durante este doloroso periodo,
victimas de las confrontaciones, los trabajos forzados bajo el sistema esclavista, la
destruccion de sus bases econdmicas de subsistencia y de las numerosas enfermedades
traidas por los forasteros u ocasionados por las nuevas condiciones de vida, las
poblaciones fueron drasticamente diezmadas y, en muchos casos, totalmente
aniquiladas®.

En lo que concierne la conquista espafiola en el Peru, estos se encontraron con
un pueblo Inca muy bien organizado en lo que se refiere a las matices de sus sistemas
econémicos, religiosos, militares, politicos y sociales, siendo su sistema de gobierno el

imperio teocratico. ElI Imperio Inca en los andes estaba basado en el aspecto de un

8 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés. O renascer dos povos indigenas para o direito. p. 29.
® ROLDAN, Roque Ortega. Pueblos Indigenas y Leyes en Colombia: Aproximacion critica al estudio
de su pasado y su presente. Bogota: Tercer mundo Editores, 2000. p. 9.
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Estado-iglesia, basados propiamente en los aspectos teocraticos que gobernaba en ese
entonces en el imperio inca.
En esa linea, Charles TRUXILLO indica que:

The inca Empire in the Andes (A.D 1300 — 1530) resembled a confessional
state, in so far as a state-church complex informed its cultural outlook
(Conrad 1984). Andean kingdoms of southeast Asia. In spite of these
apparent similarities, periods of pre-Columbian history do not appear to be
in sync with those of the Old World: this creats the impression that the
Americans entered the mainstream of world history when the Iberians
conquered their societies™®

Referente a esa organizacion del Estado Inca, se resalta la organizacion de los
Ayllu como un importante mecanismo de administracion del sistema productivo inca,

por lo que Darcy RIBEIRO considera que:

A organizacdo politica dos incas, ao tempo da conquista, parecia tender para
uma estruturacdo “~“geométrica’” racionalmente imposta pelo poder imperial.
Ella se assentava no ayllu como a unidade elementar do sistema integrado por
100 familia e detentor de um territério bem delimitado. As unidades
superiores eram a ““tribo”", composta de 100 ayllu: a “"provincia”, formada
por quatro ““tribos™, e os “"Estados”” que reuniam quatro ““provincias” em
uma administracdo unificada. Em cada esfera atuavam comandos religiosos,
administrativos e militares exercidos todos em nome do Inca™.

La dominacion por los espafioles estuvo facilitada justamente por haber llegado
en un periodo en el cual el Estado Inca estaba pasando una de sus mayores crisis
institucionales. El imperio estaba dividido por la lucha de territérios entre los hermanos
Huascar y Atahualpa, por lo que facilité la pasividad en la resistencia. Es historia
conocida que los espafioles tomaron prisionero al Inca Atahualpa en Cajamarca y dio
inicio a la debilitacion de las instituciones politicas e sociales de tal imperio.

En ese marco del proceso de civilizacion en América, y en especial del imperio

Inca, Darcy Ribeiro sefiala que:

O esboroamento do Império Inca — enorme, poderoso, militarizado -, face a
um pequeno bando de duzentos e poucos aventureiros espanhdis, ndo se
explica apenas pela paralisacdo moral provocada ante a visdo desses
estranhos invasores, que lembravam a figura sagrada de Viracocha, o heroi
civilizador de sua mitologia, também branco e barbudo. Tal como ocorrera

0 TRUXILLO, Charles A. By the Sword and the Cross: The Historical Evolution of the Catholic
World, 1492-1825. Minnesota: Greenwood Press, 2001. p. 6.

1 RIBEIRO, Darcy. As Américas e a Civilizacdo: estudos de antropologia da civilizacdo. 4 ed.
Petrépolis: Vozes, 1983. p. 156.
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no México, a dominagdo do império incaico tornou-se praticavel em virtude
de sua estratificagdo social rigida, dominada por uma estreita camada nobre,
facilmente substituivel, e da incapacidade de autodefesa caracteristica das
camadas subalternas de sociedades despdticas. Aprisionado Atahualpa, o0
Inca, subjugou-se o império. Substituindo-o por outro Inca, designado por
Pizarro, colocava-se a nobreza e a alta burocracia curaca a servico do
espanhol e, com ela, o disciplinado exército, o mitayo humilde e o
campesinato submisso?,

Después de que los esparioles se establecieron en el Per( se generaron una serie
de conflictos por los intereses sobre las riquezas naturales y la ““administracion™ de los
indigenas.

Desde el inicio de la colonizacién de las Américas por los espafioles y
portugueses fue establecida la controversia sobre la jurisdiccion de los territorios
indigenas. Los colonizadores alegaban el derecho de la conquista que les permitia
decidir sobre la vida de los habitantes de aquellos continentes y apropiacion de las
tierras. Ellos fueron contestados por sectores de la Iglesia, principalmente por Fray
Bartolomé de Las Casas, el cual argumentara que los mandamientos de Dios no
permiten la esclavitud y defendian los derechos originarios de los pueblos indigenas
sobre las tierras que ocupaban, o sea, eran derechos que ya existian antes de la llegada
de los espafioles y portugueses™>.

Conforme a la corriente indigenista sobre la proteccion de los derechos

humanos de los pueblos indigenas en esa época, Carlos SOUZA FILHO sefiala que:

LAS CASAS construiu na teoria e na pratica uma concepcao pacifista e de
profundo reconhecimento da diversidade cultural das novas terras.
Acreditava que era possivel uma convivéncia harmoniosa entre os espanhdis
e os indios e, coerente com esse pensamento, criou e foi o principal
representante de uma corrente do pensamento que se chama indigenista ou
criticista, ao qual se agregaram muitos pensadores do século XV1 e XVI1*.

Bartolomé de las Casas consideraba que la libertad y el derecho natural se

realizaban de acuerdo con los habitos, costumbres y tradiciones de cada pueblo: dicho

2 |dem, Ibidem. p. 158.

3 BARNADAS, Josep M. A Igreja Catdlica na América Espanhola Colonial. In BETHEL, Leslie
(Org, América Latina Colonial) VOL. I. Sdo Paulo: EDUSP, 2004. p. 536.

' SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés. O renascer dos povos indigenas para o direito. p. 46.
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en otras palabras, cada pueblo era libre de reconocer los valores del derecho natural que

los regia'®.

Comprova-se, porque todo homem, tanto infiel como fiel, € um animal
racional e social, e, por conseguinte, a sociedade ou o viver em sociedade é
para todos eles natural. Portando, também serd natural que fiéis e infiéis
tenham um rei ou chefe. Demonstra se consequéncia, porque o direito natural
e 0 das gentes s30 comuns a todos 0s homens e gerais entre todos eles™.

Asi, bajo los principios desarrollado y defendidos por Bartolomé de las Casas,
se interpreta que sus concepciones estaban siempre marcadas bajo el derecho natural
como sistema institucionalizado preexistente al hombre y a la aspiracion divina. En la
defensa de Bartolomé de las casas sobre los derechos de los indios argumentaba la no
division de los derechos de las gentes y natural para un cierto sector civilizado, pues él
desarrollo la tesis que los fieles y infieles también deberian ser tratados como un solo
cuerpo frente a los ojos de Dios.

En esa linea, Carlos SOUZA FILHO sostiene que:

A Espanha construiu um império tdo grande que nele o sol jamais se punha.
Portugal também! Por ironia da historia e do destino, estes impérios foram
construidos com o sacrificio dos povos que tinham sol como divindade®”.

Frente a la construccién de tal imperio en la region, es de dominio comin que
los reyes de Espafia nunca visitaron las Indias, es decir, a América. Sin embargo, la
figura del Rey fue visto en América como la “cabeza” legitima de la monarquia
espafiola durante el periodo colonial. Es més, en el virreinato del Perd muchos limefios
se mantuvieron leales a él hasta el término de las Guerras de Independencia en el siglo
diecinueve®. Esa lealtad a los reyes de Espafia aln que es estos nunca visitaron
América, le permitié construir un gran imperio.

Frente a la construccion de la América espafiola, esta fue construida con mucho

sacrificio de los pueblos que la conformaban, pues, la ambicién por obtener los recursos

> SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés. El nuevo constitucionalismo latinoamericano y los
pueblos indigenas, In: “"Derechos de los pueblos indigenas en las constituciones de América Latina™",
SANCHEZ, Henrique. Bogota: Dislogue, 1996. p. 15.

6 SOUZA FILHO, Carlos Marés de. Principios para defender a justica dos indios. CASAS, FREI
Bartolomé de las. In: Textos cléassicos sobre o direito e 0s povos indigenas. Curitiba: Jurua, 1992. p. 18.
7 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés. O renascer dos povos indigenas para o direito. p. 41.

8 OSORIO, Alejandra. El Rey en Lima: El simulacro real y el ejercicio del poder en la Lima del
diecisiete. (Documento de Trabajo, 140. Serie Historia,). Lima: Instituto de Estidios Peruanos IEP,
2004. p. 10.
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naturales, especificamente sobre los minerales, era tan grande que tales conquistadores
asumieron el costo de la vida de los indigenas con el afan de exportar tales recursos para
Espana.

Por tanto, conforme a los argumentos que fueron expuestos por Bartolomé de
las Casas sobre la defensa de los indios en la colonia, se pasara a analizar sobre el
tratamiento denigrante de los derechos y el proceso de desarrollo que ostentaban los
pueblos indigenas segun los dispositivos espafioles en base a Las Leyes Nuevas de las

Indias en la colonia espafiola en el Perd.

2.1.1 La evolucion del desarrollo indigena y Las Leyes Nuevas de Indias en la Colonia.

En el PerG colonial ya se venia generando un clima de sufrimiento y
degradacion a la condicion humana por la ambicion en la posicion de las tierras
indigenas en manos de los colonizadores, ademas de la explotacion cruel, degradante e
inhumana de los indigenas en el trabajo en las minas. La degradacién de los derechos
fundamentales de los pueblos indigenas estaba muy deteriorada por la ambicion de una
mayor produccion de riqueza a favor de los integrantes del Virreinato. La monarquia
espafiola comprendié répidamente, luego de los primeros afios de la conquista, lo
arriesgado de dejar a sus agentes de conquista y colonizacion la libertad absoluta de que
gozaron inicialmente. La escandalosa y dramaética desaparicion fisica, apenas 50 afios
después del desembarco espafiol, de una abrumadora mayoria de la poblacion que
habitada los territorios americanos, llevé a los monarcas a expedir innumerables leyes
que, por diversos medios, intentaban poner término al genocidio y controlar los abusos
y arbitrariedades de sus compatriotas. Estimaba la Corona espafiola, con sobradas
razones, que de continuar el proceso de exterminio y aniquilamiento, la obra misma de
la colonizacion se frustraria por la falta de apoyo humano para la construccién de un
sistema econdmico, politico y social que podria ser anexado a sus territorios y que
duplicaba en extensién al continente europeo™.

En 1540 Carlos 1 ordena la reunién de una Junta de Consejeros Reales y
juristas de prestigio, para redactar unas leyes que permitan el gobierno
de América superando la fase de conquista, y para sustituir a las Leyes de Burgos. Las

Leyes Nuevas de Indias determinan: a. la creacion de un Consejo de Indias. b. la

9 ROLDAN, Roque Ortega. Pueblos Indigenas y Leyes en Colombia. p. 10.
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fundacion de dos nuevas audiencias (la dePer0 'y la de confines,
entre Guatemala y Nicaragua), c. la prohibicion de la esclavitud de los indios, todos los
indios repartidos quedaban bajo la jurisdiccion de la corona, moderacion en los
repartimientos adquiridos legalmente, d. y prohibicion de nuevas encomiendas (lo que

implica la condena a muerte de la institucién, por agotamiento)?.

De fato, em 1542 CARLOS V, edita 0 que se chamou as Nuevas Leyes que
estabelecem as normas fundamentais da vida e organizacdo administrativa da
América, trata das condigdes dos indios, do Conselho das indias, dos prémios
e recompensas a quem descobrir novas terras?'.

Asi, ante estos graves acontecimientos, y después de la gran defensa de
Bartolomé de las Casas por el respeto a la condicion humana de los indigenas, el rey de
Espafia y emperador del Sacro Imperio Romano-Germano, Carlos V, promulgé en
Barcelona el 20 de noviembre de 1542 un cuerpo de disposiciones legislativas de las
Ilamadas pragmaéticas (1) conocidas como "Leyes nuevas", cuyo nombre oficial es
«Leyes y ordenanzas nuevamente hechas por su majestad para la gobernacion de las
Indias y buen tratamiento y conservacion de los indios». El objeto principal de este
conjunto de normas fue la supresion del sistema de encomiendas. A pesar de las leyes,
muy avanzadas para su época, la realidad era muy dura para los indios, como se
encargaron de poner en manifiesto, en escritos casi incendiarios, personajes como Fray
Bartolomé de las Casas?.

Referente a las caracteristicas principales del derecho indiano, ss destaca que:

A Espanha produziu um sistema juridico complexo para seu império
americano. O chamado derecho indiano que pode ser entendido como o
conjunto de normas que vigorou para as Indias durante o periodo colonial.
Este conjunto forma sistemas e subsistemas que se compdem por disposi¢édo
do direito castelhano e por regras especialmente voltadas para a
administracdo espanhola na América e por costumes que nesta pratica
administrativa se foram estabelecendo com maior ou menos influencia das
regras dos prdprios indigenas. O direito indiano é, em suma, o direito que 0s
espanhdis aplicavam na América, com instituicdes proprias ainda que muitas
vezes adaptadas das concepgdes medievais e feudais europeias®.

% PEREZ, Rafael Gmez. Breve historia de la cultura Europeia. Madrid: Rial, 2005. p. 64.

1 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés. O renascer dos povos indigenas para o direito. p. 51.
22 BASADRE, Jorge. Historia del Derecho Peruano. 1ra ed. Lima: Editorial Rochas, 1997. p. 45.
2 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés. O renascer dos povos indigenas para o direito. p. 50.
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Por outro lado, Corsino Corsino sostiene que:

Na verdade esse processo ao invés de melhorar a condicéo do indio, levou-o
ao empobrecimento e a degradacdo. Tanto é verdade que para outros (com os
quais concordamos), a imposicdo de uma economia monetéaria na dinamica
colonial, foi o grande fendmeno de aculturagdo que conduziu a desorientacdo
e a anulacéo de suas defesas como grupo étnico. Os indios viram destruido o
seu sistema comunitario, baseado numa economia de redistribuicdo e
assisténcia e substituido por um individualista de tipo mediterraneo?.

En ese contexto, a pesar de la promulgacion de un marco juridico que protegia
los derechos humanos de los pueblos indigenas, aun asi habia mucho terreno por la
frente para consolidar tal sistema.

Posteriormente a los encomenderos y funcionarios — quienes son considerados
como los primeros acaparadores de tierra— surgieron otros grandes acumuladores de
tierras: los grandes capitanes, mineros, ganaderos que no s6lo crearon grandes
latifundios, sino que muchos de ellos lograron vincularlo a su nombre constituyendo
grandes mayorazgos. De mismo modo la Iglesia, que gracias a su influencia y poder
logro hacerse también de grandes extensiones territoriales, a lo largo y ancho de la
Nueva Espafia®.

En ese sentido, conforme a la ““administracion™” de los indigenas en esa época,
Carlos SOUZA FILHO, afirma que:

Ao lado das ““encomiendas”’, o direito indiano criou os “‘resguardos’’,
porcdo de terras entregues a uma comunidade, através de seu cacique, para
exploracdo e moradia. A coroa se mantinha como titular do direito de
dominio sobre ela. Na realidade o resguardo era uma transferéncia do
dominio de um povo indigena para o Espanhol, ou, dito em outras palavras,
era 0 submetimento de uma comunidade ou povo a autoridade espanhola.
Para o controle destas terras era nomeada uma autoridade, o ““corregidor de
indios™", uma espécie de tutor que repartia como o padre e com o cacique 0
controle sobre os bens materiais dos indigenas, inclusive mantiveram os
resguardos mesmo depois da independéncia®.

Los principios de la legislacion indiana incluian: la propiedad de las tierras
correspondia a la Corona, todos los habitantes del continente tenian derecho al acceso a
tierras para el cultivo de plantas y crianza de animales, la propiedad se adquiria una vez

cumplida la condicion de la ocupacidn; esta ocupacion, aun sin titulos, transcurrido

#* SANTOS, Corsino Medeiros dos. A produgéo das minas do Alto Peru e a evasdo de prata para o
Brasil. Brasilia: Thesaurus, 1998. p. 84.

% DE LA TORRE, Oscar Arnulfo de Lara. Tierray derecho: la disputa inmemorial. p. 126.

% SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés. O renascer dos povos indigenas para o direito. p. 53.
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cierto tiempo, daba el derecho a la propiedad®’. Sin embargo a pesar de que la propiedad
comunal indigena estuvo reconocida y protegida en el orden juridico virreinal, ya desde
ésta época existe un gran contraste respecto a la propiedad de los espafioles en relacion
a la de los pueblos indios. Contraste que poco a poco va aumentando al extenderse la
propiedad de los latifundistas hispanos —civiles y eclesiasticos— a costa de las
propiedades de los naturales. Esto debido al constante despojo y violacion del orden
juridico vigente?.

La insistencia de los indios peruanos para reivindicar unos derechos,
reconocidos por ley solemnemente promulgada, demuestra que habia en el Per( un
clima contrario a la promocion de los naturales. Las pretensiones exclusivistas parecen
corresponder a los espafioles del Pert desde hace mucho tiempo y mas concretamente
desde el momento de la conquista. En realidad la Cédula de Honores viene a derogar
juridicamente la situacion de privilegios que habian adoptado por derecho de conquista.
Ya no hay conquistadores e conquistados, sino stbitos iguales de la Corona.?.

Asi, poco a poco, la gran propiedad de los latifundistas hispanos se fue
extendiendo a costa de la devastacion de las comunidades indias, a pesar de la barrera
proteccionista de la propiedad comunal indigena. Sin embargo durante los tres siglos de
dominacién espafiola se dio una persistente lucha de los pueblos indios por conservar su
propiedad comunal, ante el constante despojo —antijuridico— realizado por los espafioles.
La tierra era el fundamento de los pueblos de indios, base de convivencia, comunidad e
identidad, y la lucha por conservarla constituyo un factor determinante de su cohesién
social como pueblos™®.

De esa forma, las nuevas leyes sobre la proteccion de los indios en la colonia,
son fruto de la larga lucha de Bartolomé de las Casas en defensa de los derechos de los
indios y constituyen fiel reflejo de sus ideas, siendo, sin duda, su principal promotor e
inspirador frente al imperio espafiol en el Perd. A pesar de haber logrado el
reconocimiento de ciertos derechos para los pueblos indigenas, la realidad era muy dura
para los indios, pues el trabajo obligatorio en las minas para la extraccion de los

minerales era sometida constantemente por parte de los conquistadores.

2’ FOGEL, Ramén. Las luchas campesinas: Tierras y luchas condiciones de produccién. Centro de
Estudios Rurales Interdisciplinarios. Asuncién: CERI, 2001. p, 21.

%8 DE LA TORRE, Oscar Arnulfo de Lara. Tierra y derecho: la disputa inmemorial. p. 25.

2 OLAECHEA, Juan B. Labayen. El indigenismo desdefiado. La lucha contra la marginacion del
indio en la América Espafiola. Madrid: Editorial Mapdre, 1992. p. 143.

% DE LA TORRE, Oscar Arnulfo de Lara. Tierra y derecho: la disputa inmemorial. p. 128.
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En lo que se refiere al proceso de produccion, Darcy Ribeiro destaca que la
civilizacion asume ante el indigena tres caras: extractiva, agricola y pastoril. O sea, su
actitud viene condicionada al sistema econdémico que se monta en el area invadida. En
las zonas selvaticas, es la economia extractiva la primera en afectar el habitat tribal
(.

Asi, frente a la organizacion del trabajo y el sistema de distribucion de social

de la produccidn en el sistema de colonizacion esclavista, Darcy RIBEIRO sefala que:

Com efeito, a organizacdo de trabalho incaica, estritamente regulamentada,
sofreu terrivel impacto sob a dominagdo. A medida que sua interferéncia
(esgotadas as reservas de ouro que podiam ser saqueadas) se foi
aprofundando até atingir todo sistema produtivo. Tratava-se do
enfrentamento de um sistema econémico de carater coletivista, baseado na
organizacgéo do trabalho e na distribuigdo social da produgdo com um sistema
de colonizagdo mercantil-escravista centralizado na metrépole, fundado na
propriedade fundiaria, na escravizacdo da forca de trabalho, na
mercantilizacdo da produgdo e na busca do lucro pecuniario como forca
motora de toda a economia®.

Por tanto, dentro del contexto del sistema de produccion y trabajo indigena en
el Estado colonial, para los fines de investigacion de este trabajo, es importante analizar
el trabajo obligatorio que se desarrollaba en tal Estado, recaido sobre la institucién de la
la mita. De esa forma, el analisis sera enfocado sobre como la mineria administrada por

los conquistadores influenciaba para el desarrollo de los pueblos indigenas.

2.1.2 La mita como actividad minera obligatoria en el Estado inca e colonial.

La riqueza que el Peru incaico poseia en recursos minerales, vista no como un
bien econdmico o capital en el cual pueda maximizarse la riqueza, eran simplemente
fascinante. AlUn mas, su sistema de tributacidn era tan justo que no se basaba sobre a
entrega de bienes materiales, sino que estaba estrictamente relacionado con la prestacion
de servicios comunitarios basados sobre la solidaridad y el bien estar comun del Estado
inca.

En ese contexto, Luis VALCARCEL sefiala que el tributo que daban al Inca en

todo el reino era el de cultivar sus tierras, recoger la cosecha y almacenarla en los

31 COLOMBRES, Adolfo. La colonizacién cultural de la América Indigena. 2 ed. Buenos Aires: Del
Sol, 2004. p. 80.
%2 RIBEIRO, Darcy. As Américas e a Civilizacéo: estudos de antropologia da civilizagao. p. 158.
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depositos o llevarla a los tambos de los caminos reales para cuando pasase la gente la
gente de guerra. Conforme sefiala el autor, las minas de oro o de plata eran también
exclusivas del Inca y quienes las trabajaban eran exentos de todo otro tributo o servicio.
Todo el tributo se reducia a esta prestacion de servicios; pero nunca se exigia que el
tributario diese nada de lo que habia cogido en sus chécaras ni del esquilmo de sus
ganados®.

Frente a ese sistema de tributacion inca a través de la fuerza del trabajo en las
minas, es importante resaltar que tal trabajo no se media por la produccion o por el
monto sobre la extraccion de los recursos minerales, sino estrictamente por la labor que
realizaban durante el dia. Asi, conforma al caracter no econdmico tributario en el
sistema inca, se afirma que el tributo en el imperio inca estaba basado en la obligacion
de tributar a través de la prestacion de la fuerza en beneficio de la comunidad tanto
labrando la tierra o trabajando en la minas.

Con respecto a la concepcion y término de la mita en el periodo incaico, Peter
BAKEWELL destaca que:

Seu uso do termo quichua indica claramente que associavam este trabalho
para os espanhdis a mita imposta anteriormente pelos incas, um recrutamento
para varios tipos de trabalho publico, inclusive mineragdo. Os astecas
também haviam praticado em seus dominios um tipo de recrutamento
(coatequitl). A existéncia desses antecedentes nativos facilitou sem duvida a
criagdo de recrutamentos por parte dos espanhdis™.

Sobre la promocién de la mineria y el trabajo en el Imperio inca, Jean
BERTHELOT aduce:

The Inka expanded and organized mining. They shifted peoples so that more
might extract the precious metals; regions rich in gold or silver were assigned
to provide mit"a energy for the mines. They undertook major public works so
as to facilitate the working of the mines and used technical procedures that
guaranteed better yields; they controlled the technology, the transport, and
the labor required to obtain precious metals®.

% VALCARCEL, Luis E. Historia del Perd antiguo. A través de la fuente escrita. V. 2. Lima:
Editorial Juan Mejia Baca, 1984. p. 94.

% BAKEWELL, Peter. A mineracdo na América Espanhola Colonial. In: Histérica da América Latina:
América Latina Colonial. BETHELL, Leslie (Org.). Volume Il. 1° ed. Sao Paulo: EDUSP, 2008. p. 119.
% BERTHELOT, Jean. The extraction of precious metals at the time of the Inka. In: Anthropological
History of Andean Polities. MURRA, John V; WACHTEL, Nathan; REVEL, Jascques. London;
Cambridge University Press, 1986. p. 85.
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En esa linea, sobre el trabajo en las minas, Luis VALCARCEL indica que
cuando el Inca mandaba a construir alguna obra de interés pablico concurrian gentes
venidas de muchos lugares, las cuales se mudaban cada cierto tiempo; los pueblos de los
que procedian tenian especial cuidado de acudir con ellos y proveerles de comida y ropa
y todo se hacia en perfecto orden. Ese turno era denominado mita®.

Conforme al trabajo en las minas a través del sistema de la mita, y la

clasificacion de estas, Jean BERTHELOT sefiala que:

I want here distinguish between the two categories of mines in terms of their
respective beneficiaries: 1. The Inka’s mines were grouped in several clearly
specified centers and were worked by the people actually living in the region,
who were often supplemented by groups of displaced families resettled at the
site. The work done by the Indians in these mines represented the tribute that
they owed to their sovereign. 2. The community’s mines, however, were
scattered and quite separate from those belonging to the Inka. Several
different communities shared the various works. The extracted metal went to
the curacas who, according to the ancient Andean custom, provided the
means of subsistence for those whom they employed. The Indian’s labor did
not, in this case, constitute a personal service owed to the Inka but was one of
the traditional relations of reciprocity between the communities and their
lords, just as the metals and precious objets subsequently presented by the
caciques to the Inka formed a part of the system of “"gifts”” and countergifts,
which were free yet obligatory, linking the caciques to their sovereign®.

Concerniente a la administracion de la tributacién y el trabajo en el imperio
inca, Jean BERTHELOT sefiala que:

Under the Inkas, the caciques may well have kept some of their former
privileges, in particular rights to the labor of the lands, the herding of
governed (for instance, for the cultivation of their lands, the herding of their
flocks, and the upkeep of their homes), but we are here regards the
explotation of the mines and also in their use if gold*.

Tal como sostiene Luis VALCARCEL, el trabajo de las minas de oro y de
plata de que era tan abundante el Per( corria a cargo de los indios sefialados para dicha
tarea, a los cuales provenia el Inca de todo cuanto era necesario. Es bien sabido que el
oro y la plata sélo podian ser atesorados por el Inca, siendo por tanto incalculable la

cantidad reunida en largos afios por los monarcas cusquefios. La disposicion que dieron

% VALCARCEL, Luis E. Historia del Per( antiguo. A través de la fuente escrita. p. 108.
¥ BERTHELOT, Jean. The extraction of precious metals at the time of the Inka. 1986. p. 81.
% |dem, Ibidem. p. 69.
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al trabajo era tan justa y equitativa que no se les hacia servidumbre sino vida muy
dichosa™®.

Pero, el sistema justo sobre la tributacion en el imperio inca lleg6 a su fin con
la administracion de la tributacion por parte del imperio espafiol. De esa forma. Las
comunidades indigenas debian ofrecer un tributo y proveer mano de obra a las empresas
mineras y agricolas mediante una sucesién de regimenes coactivos. Las politicas
requerian que las comunidades indigenas residieran en la misma zona geogréfica, a
menudo bajo la supervision de la Iglesia, y que poseyesen suficientes tierras y recursos
para producir un excedente para impuestos.

Oro y plata. Esa fue la promesa que alent6 a los conquistadores espafioles que
afios despueés del descubrimiento de América se aventuraron a este nuevo continente en
busca de ElI Dorado, aquel lugar mitico en donde el oro era tan comin que se
despreciaba. Si bien El Dorado quedd en el mundo de la leyenda, los yacimientos de
Potosi, Pasco y Castrovirreyna si fueron testigos de este afan desmesurado de riqueza y
supusieron llevar la colonizacion al techo del mundo americano. Miles de campesinos
indigenas sacrificaron sus vidas como consecuencia de la mita instaurada como sistema

de explotacién en la época colonial®

. De esa forma, el oro y la plata también fueron los
mayores incentivos para la vulnerabilidad de los derechos humanos de los pueblos
indigenas.

En ese contexto, después de la conquista, la Corona espafiola asumié el
patrimonio sobre todas las tierras nativas, confiando a los colonos espafioles la
administracion de las tierras y la mano de obra indigena mediante el sistema de
encomienda, mientras los nuevos colonos recibian vastas extensiones de tierras como
concesién. Sin embargo, algunas estructuras precolombinas, tales como los Ayllus Incas
recibieron personeria juridica mediante el sistema de reducciones, implantado para
facilitar la recoleccion de tributos. En algunos casos, en las postrimerias de la época

colonial, los patriarcas indigenas y sus familias lograron comprar tierras a la Corona.

% VALCARCEL, Luis E. Historia del Pert antiguo. A través de la fuente escrita. V. 2. Lima:
Editorial Juan Mejia Baca, 1984. p. 109.

0 ALVARADO, Omar Escobar; VENTURA, Alberto Rivas plata. A tajo abierto: explorando la
intervencion estatal en la actividad minera. Trabajo de investigacion del grupo lus Et veritas. Nro 35.
Lima: Revista lus, 2009. p. 486-521.
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Este es esencialmente el origen del concepto de comunidad indigena que ha sobrevivido
hasta la época moderna*.

Tal como se refiere Marcelo RAMIREZ, el pueblo de indios fue, asi, el mejor
instrumento de control, sujecién y dominio al servicio de la Corona, mas aun que la
encomienda o cualquier otro régimen politico, laboral y econémico. Al mismo tiempo
que el pueblo de indios fue expuesto como una empresa civilizadora y evangelizadora,
también sirvié como modelo de produccion econdmica y recopilacion tributaria”*.

En lo que se refiere a la organizacion del trabajo Inca como un sistema
econdémico de produccion mercantil-esclavista en la dominacion espafiola, Corsino

SANTOS aduce que:

O trabalho obrigatério ou mita, era uma pratica generalizada no Império Inca.
Era por esse sistema que se recrutava mao-de-obra, ndo s6 para o cultivo das
terras pertencentes aos reis e sacerdote como também para a construgdo de
edificios publicos, fortificagdes, armazéns, estradas e principalmente para a
extracdo e beneficio de metais preciosos como outro e prata. Por isso ndo foi
facil aos conquistadores explorar esse costume, usando os indios como servos
e semi-servos®,

Asi, este sistema impuesto por los espafioles a los pueblos indigenas estaba
basado por la fuerza del trabajo obligatorio en las minas a favor de la produccion del
imperio espafiol. La mineria o mita castellana era la actividad que obligaba a trabajar a
los indigenas en las minas.

Conforme al sometimiento de los indigenas a través de la mita castellana,,
Peter BAKEWEL sostiene que:

Apesar das salvaguardas legais criadas pela coroa e pelos funcionarios, a mita
sujeitou claramente o indio a um excesso de trabalho. Os testemunhos
sugerem que 0s salarios eram pago. Mas a carga de trabalho aumentou,
particularmente quando a populagdo nativa nos Andes diminuiu e o rodizio
de tzabalhadores passou a ser feito com uma frequéncia superior a estes
anos™.

* PLANT, Roger; HVALKOF, Sgren. Titulacién de tierras y pueblos indigenas. Serie de informes
técnicos del Departamento de Desarrollo Sostenible. Banco Interamericano de Desarrollo. Washington,
D. C: BID, 2002. pp. 14-86

2 RAMIREZ, Marcelo Ruiz; FERNANDEZ, Federico Christlieb. “La policia de los indios y la
urbanizacién del Altepetl”, In: FERNANDEZ, Federico Christlieb; GARCIA, Angel Julian Zambrano
(Org.). Territorialidad y paisaje en el Altepetl del siglo XVI. Ed. Fondo de Cultura Econémica, México,
2006. p. 131.

* SANTOS, Corsino Medeiros dos. A produgdo das minas do Alto Peru e a evasdo de prata para o
Brasil. p. 77.

* BAKEWELL, Peter. A mineracdo na América Espanhola Colonial. p. 121.
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El régimen colonial habia resuelto la necesidad de mano de obra para los
principales centros mineros a través de un sistema de mano de obra para los principales
centros mineros a través de un sistema estatal ya bien conocido de migraciones
dirigidas de la poblacion rural nativa (mita), para lo cual ésta fue organizada en
reducciones y grava con un tributo en metéalico que estimulaba la migracion a las
minas®. Entre los principales yacimiento mineros en el cual se empleaba la mita
colonial, en el cual se extraian el oro y plata en el Peru, resalta las minas de Cailloma,
Huancavelica, Castrovirreina, etc.

Asi, resaltando la institucion del trabajo en el cual se empleaba la fuerza del
indigena frente al imperio espafiol, Carlos SOUZA sefiala que:

Instituicdo trabalhista do direito indiano é a mita, que consistia em trabalho
obrigatdrio, remunerado e indigena. Tem semelhangas com a serviddo feudal,
sem cardter de perpetuidade. A mita diferida muito na aplicacdo em cada
regido da América espanhola e do povo colonizado. Os povos submetidos aos
resguardos eram fortes fontes de trabalho sob mita“.

En ese escenario, se considera que la libertad estuvo privada por parte de los
indigenas al ser obligados a trabajar en la institucion de la mita castellana, pues si bien
es cierto era un trabajo remunerado, éste se desarrollé bajo los estrictos canones de la
esclavitud, s6lo que se encontraba disfrazada por los dispositivos juridicos de esa época.

Frente a la desestabilidad y crisis que se generaba por la explotacion de los

recursos minerales, James LOCKHART, sostiene que:

Wherever there were rich mines, particularly highland silver mines, the
tribute parties were deflected in that direction. The gold rushes of Carabaya
and Quito were merely episodes of particularly frightful mortality. Potosi was
more typical, and more than typical, because after 1545 Potosi was the goal
of tribute parties from all over southern Peru®’,

En esa linea, conforme al sufrimiento del trabajo en las minas en la colonia, asi

como la exposicion inhumana del trabajo, Jean DESCOLA expone que:

** CONTRERAS, Carlos. Mineros y campesinos en los andes. Mercado Laboral y Economia
campesina en la sierra central, siglo XIX. Instituto de Estudios Peruanos — Serie: Estudios historicos
12. Lima, IEP, 1988. p. 29.

*¢ SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés. O renascer dos povos indigenas para o direito. p. 53.

* LOCKHART, James. Spanish Peru, 1532-1560: A colonial society. University of Wisconsin Press,
London, 1968. p. 208.
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Aussi bien la condition des mitayos s était-ele relativement et quelque peu
améliorée depuis la Conquete. Il était interdit aux mineros de retenir les
mitayos au-dela de la durée légale de la mita. Et Amat lui-meme, bien
qu’apparemment peu sentimental, réprouvait certains procédés inhumains,
contre lesquels il ordonna que 16n sévit avec rigueur, tel celui pratiqué par
des explotaitants de mines qui vendirent a d"autres exploitants leur personnel
indien, une fois terminé le temps de mita. Amat sélevait véhémentement
contre desemblables marchandages, Véritables marchés d’esclaves,
““contraires aux droits divins et humains™, ajoutant, en homme pratique, que
“la se}gté des Indiens était le nerf et principal fondement de la richesse du
Pérou™.

Por otro lado, concerniente a denigracion a la dignidad de la persona indigena
por la explotacion insostenible del oro y mercurio en el imperio espafol, Peter
BAKEWELL es enfatico al indicar que:

(...) as condicbes de trabalho na mineracdo e na casa de fundicdo eram
sempre desconfortaveis e frequentemente perigosas. Embaixo da terra, a
tarefa menos desagradavel era reservada aos operarios mais especializados —
0s barreteros, que, com alavancas (barras), cunhas e picaretas, cavavam o
minério nos veios. Isto certamente exigia um grande esforco fisico em
condicdes dificeis, muitas vezes sob muito calor e sempre pouca ventilagdo e
ma iluminacdo. Bem pior, no entanto, era o papel de bestas de carga
resevado aos homens sem especializa¢@es, que carregavam 0s minérios para
a superficie; e os barreteros eram mais bem recompensados, com salarios
mais altos e a oportunidade, as vezes licita as vezes ndo, de pegar para si
pedacos do rico minério. (A mineragdo de ouro e de mercurio apresentava
seus riscos especificos. Como a maioria das lavras de ouro eram feitas em
aluviBes situados em &reas baixas e Umidas, os homens que trabalhavam
nelas estavam expostos a doencas tropicais. Estavam expostos também
muitas vezes ao desconforto de trabalhar longos periodos dentro dagua.
Entretanto, muito mais desagradavel e perigosa era a mineragdo de mercirio
em Huancavelica — felizmente para os trabalhadores a (inica mina permanente
de merctrio da América)®.

Asi, frente a vulneracion de la integridad de los derechos humanos de los
indigenas, Carlos SOUZA FILHO, conforme a las posiciones de Bartolomé de las casas,

gran defensor de la libertad de los indigenas, sefiala que:

Porgue a liberdade é um direito inserido nos homens por necessidade e por si
desde o principio da criatura racional, e por isso é de direito natural.como se
diz na primeira distin¢éo, lus Naturale, onde se vé& que existe uma liberdade

*8 DESCOLA, Jean. La vie queotidienne au Perou au temps des espagnols 1710 — 1820. Cartonné,
Hachette, 1977.
* BAKEWELL, Peter. A mineracéo na América Espanhola Colonial. p.126-127.
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para todos, e que a escraviddo é um ato acidental causado ao ser humano por
obra da casualidade e da fortuna®.

En ese sentido, referente a la privacion a la libertad indigena en la colonia,
SOUZA FILHO compara esta institucion laboral en el derecho indiano con la
servidumbre feudal europea sin caracter de perpetuidad. Su explotacidn de los indios en
las minas era casi todos del mismo trato en toda la América Espafiola. En sus propias

palabras resalta que:

Embora essa instituicdo fosse de origem incaica, do ponto de vista dos indios,
a mita castellana, expressdo do dominio colonial espanhol, estava longe de
ser continuadora da mita mineira incaica. Dada a forma brutal desse modo de
exploragdo dos indios, muitos autores contemporaneos consideraram a mita
como uma forma de escravidao disfarcada®.

En lo que se refiere a la mita en la colonia podemos analizar que a lo largo del
periodo de la colonizacion esparfiola en el Peru, el trabajo obligatorio en las minas por
parte de los indigenas trajo consigo una grave degradacion a la condicion humana, pues
el trabajo en estas minas se daba a través de los esfuerzos violentos para la explotacion
de los minerales y teniendo como consecuencia la contraccidn de graves enfermedades
para los indios.

Afrontando grandes dificultades y conflictos, los pueblos indigenas sometidos
al dominio colonial espafiol consiguieron apropiarse y hacer uso provechoso de algunas
de las normas legales que, de alguna manera, favorecian varias de sus mas profundas
aspiraciones dentro de un sistema de vida tan restrictivo. Por ejemplo, la posibilidad de
mantener, al menos en parte, algunos espacios territoriales que les aseguraran
condiciones minimas de supervivencia, segin los modos comunitarios de uso de la
tierra y demés recursos (...)>.

Por tanto, después de conocer los factores sociales, culturales y econdmicos
béasicos que llevaron al proceso civilizatorio en la explotacion colonial, se destaca que el
subdesarrollo de los pueblos indigenas se explica por la dominacién y opresion de los

grupos dominantes. En ese proceso de evolucion de los pueblos indigenas, el trabajo

%0 SOUZA FILHO, Carlos Marés. Principios para defender a justica dos indios. Bartolomé de las
Casas. In: MARES, Carlos. Textos classicos sobre o direito e os povos indigenas. p. 19.

1 SANTOS, Corsino Medeiros dos. A produgédo das minas do Alto Peru e a evasdo de prata para o
Brasil. p. 78.

52 ROLDAN, Roque Ortega. Pueblos Indigenas y Leyes en Colombia. p. 11.
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obligatorio, duro y cruel en las minas, marcé un hito sobre el subdesarrollo los pueblos
indigenas.

De esa forma, se destaca que el subdesarrollo socioeconémico de los pueblos
indigenas en el Per( estuvo acompafiado por la apropiacion violenta de los territorios
indigenas por parte de los colonizadores espafioles. La invasion no tuvo conciencia
sobre el respeto de los que ya ocupaban estas tierras, por lo que la apropiacion a los
territorios indigenas tuvo como consecuencia la muerte de millones de indigenas.

En esa linea de subdesarrollo indigena en el imperio espafol, Carlos SOUZA

FILHO sefiala que:

O subdesenvolvimento é, na verdade, o resultado de processos de atualizagdo
histdrica s6 explicaveis pela dominagdo externa e pelo papel constritivo das
classes dominantes internas, que deformam o proprio processo de renovagéo,
transformando-o de uma crise evolutiva num trauma paralisador®,

En lo que concierne al proceso de desarrollo socioeconémico de los pueblos
indigenas después de la independencia del Perl bajo el sometimiento espafiol, no hubo
grandes cambios e mecanismos de desarrollo para mejorar la calidad de vida de estos
pueblos. Se continto con el mismo modelo espafiol del Estado-Nacion liberal europeo
en la era de la Republica, el Per( continué por varias décadas el mismo modelo y
estructura administrativa, econdmica, social y politica impuesta por el imperio espariol.

Los Estados que surgieron en el siglo XIX en América Latina, tras lograr su
independencia de Espafia y de Portugal, siguieron el modelo vigente del Estado-nacién
liberal europeo. Fue este el que se implant6 en Europa tras la revolucionarias burguesas
de finales del siglo XVIII y principios del siglo XXI. EI modelo en cuestion, que se
exportd a América — o, mejor dicho, se importd de Europa a América -, aunaba, como
su nombre lo indica, los conceptos de Estado y Nacién>.

Referente a la produccion minera en el PerG del siglo XIX, Carlos
CONTRERAS indica que, consistid, si excluimos la mineria sui generis que fue la
extraccion de guano, fundamentalmente en produccion de plata, continuando con esa
caracteristica la tradicién de la mineria colonial. Si bien sus récords de produccién no

alcanzaron las cifras espectaculares de finales del siglo XVI y la primera mitad del

53 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés. O renascer dos povos indigenas para o direito. p. 50.

% CABEDO, Vicente Mallol. Anélisis de las Constituciones Latinoamericanas. In: Constituciones,
Derechos y Justicia en los pueblos indigenas de América Latina. Lima: Fondo editorial PUCP, 2002. p.
34.
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XVII, asi mantuvieron un nivel importante que rara vez ha sido destacado por quienes
se han ocupado de la historia econémica del pais®>.

La mineria del siglo XIX debi6 operar en un marco institucional definido por
una politica liberal del Estado frente a la economia y el entronizamiento del “~“imperio
del libre cambio™ en el mercado internacional. Para enfrentar estos factores la
estructura de la produccion minera heredada del régimen colonial, se halld6 mal
preparada. El sector minero vio efectivamente desde el inicio del siglo XIX caer uno por
uno aquellos mecanismos que durante varios siglos habian permitido su funcionamiento
adecuado®®.

La abolicién de los repartos mercantiles (1789) y la mita (1812) y los vaivenes
por los que atraveso el tributo indigena desde 1812, cuando fue suprimido por primera
vez, hasta 1854, cuando fuera abolido definitivamente, cancelaron este mercado dirigido
de mano de obra a costos subsidiados por la economia campesina, y colocaron a los
mineros frente a la desolarada realidad de un mercado libre de fuerza de trabajo".

La entrega, en cambio del mercado de insumos, del mercado de la plata y del
referente a la fuerza laboral, a manos privadas y al simple funcionamiento de fuerzas
econémicas que carecieron de una mano Vvisible o invisible que las organice,
amenazaron el colapso del sector minero y provocaron consecuencias duraderas en su
funcionamiento, que facilitarian ulteriormente, su entrega al capital extranjero en el
inicio del siglo XX,

En esa linea, Carlos CONTRERAS afirma que los productos mineros mas
importantes en el Peru del siglo XIX, siguiendo la tradicion colonial, eran los metales
preciosos; el oro y la plata, pero especialmente esta ultima. Los otros minerales (el
cobre, el estafio el carbon, el plomo, entre otros), que comenzaron a ser significativos a
fines del siglo XVI11 y comienzos del XIX, nunca alcanzaron la importancia de la plata.
Solamente a finales del siglo X1X (1897) comenz6 el cobre a competir con la plata, para
desplazarla finalmente después de 1906 como el producto mas importante de la mineria

peruana®®.

> CONTRERAS, Carlos. Mineros y campesinos en los andes. Mercado Laboral y Economia
campesina en la sierra central, siglo XIX. p. 22.

% |dem. Ibidem. p. 25.

5" Idem p. 30.

%8 Idem. p. 31.

> DEUSTUA, José R. El embrujo de la plata. La economia social de la mineria en el Pert del siglo
XIX. 1° ed. (serie Historia Econdmica, 6). Lima. BCR-IEP, 2009. p. 48.
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Por tanto, desde el imperio inca, la colonia y los primeros afios de la republica,
siempre el Per( estuvo sometido al crecimiento y ambicion de los recursos naturales,
especificamente de los minerales.

Por un lado, al analizar la degradacion humana de los pueblos indigenas a lo
largo de la del Estado colonial en el Per(, se considera que no se la mineria no se ha
efectivizado como un mecanismo de desarrollo para los pueblos indigenas,
contraviniendo el bienestar social de los integrantes de estos pueblos y denigrando su
condicion humana. Por otro lado, se destaca que el papel de la mineria en el crecimiento
del pais ha sido transcendental a lo largo de su historia, pues, la mineria como principal
fuente de riqueza nos brinda los recursos econémicos que nos permiten satisfacer las
demandas del Estado.

De esa forma, después de haber adquirido los aspectos basicos de la conquista
y la administracion espafiola en cuanto se refiere al desarrollo socioecondémico de los
pueblos indigenas de esa época, se considera que se tendra una mejor concepcion de los
derechos de los pueblos indigenas.

En esa linea, pasaremos analizar las instituciones del derecho indigena, tales
como la autonomia, determinacién, jurisdiccion conforme al ordenamiento juridico
interno e internacional, resaltando la importancia de la garantia y reconocimiento de
estos institutos como punto de partida para la implementacion de cualquier mecanismo

que conlleve al desarrollo para los pueblos indigenas en el Peru.

2.2 Los sistemas sociales y el Estado Multicultural en el Peru.

La independencia al sometimiento del imperio espafiol en América Latina en el
siglo XIX, marc6 un hito sobre la nueva estructuracion de los Estados bajo una
connotacion en la formacion de sus instituciones.

En esa nueva formacion de organizacion social después de la liberacién de la
colonizacidn, se considera que se debe optar por nuevos mecanismos de desarrollo de
los pueblos indigenas, por lo que la armonizacion de las instituciones es fundamental
para el fortalecimiento del Estado en la construccion de una sociedad con politicas de
inclusion social.

En lo que se refiere al fortalecimiento de la especie humana para su desarrollo

en aras a la armonizacion de los grupos sociales, Antonio Carlos Wolkmer aduce que:



38

O homem, enquanto realidade historico-social, tende a criar e a desenvolver,
no contexto de um mundo natural e de um mundo valorativo, formas de vida
e de organizacéo societaria. A espécie humana fixa, na esfera de um espago e
de um tempo, tipos e expressdes culturais, sociais e politicas, demarcadas
pelo jogo dindmico de forcas moveis, heterodoxas e antagbnicas. Cada
individuo, vivendo na dimensdo de um mundo simbolico, linguistico e
hermenéutico reflete padrbes culturais multiplos e especificos. Sendo a
realidade social o reflexo mais claro da globalidade de forcas e atividades
humanas, a totalidade de estruturas de um dado grupo social precisara o grau
e modalidade de harmonizagéo deste®.

Sobre la independencia y criterios de la institucionalidad del Estado,

concernientes a los pueblos indigenas, SOUZA FILHO aduce que:

O século XIX foi marcado na América Latina, pela criacdo de Estados
nacionais, alguns majoritariamente indigenas, mas construidos a imagem e
semelhanga dos antigos colonizadores: Estado Unico e Direito Unico, na boa
proposta de acabar privilégios e gerar sociedades de iguais mesmo que para
isso tivesse que reprimir de forma violenta ou sutil as diferencas culturais,
étnicas, raciais, de género, estado ou condigao®".

En ese contexto, el Estado pasa a reprimir la violencia de las diferentes
culturas, etnias, género, entre otras, para equiparar y diferenciar los derechos que se
encontraban en sus sistemas sociales bajo el criterio de que los pueblos indigenas tienen
derechos diferenciados frente a la sociedad mayor. Asi, bajo ese supuesto se debe
resaltar que en América Latina no existe pais alguno que no se haya estructurado en
base de los sistemas juridicos indigenas. La diversidad cultural en lo que se refiere a los
componentes de la sociedad latinoamericana guarda estrecha relacion con los pueblos
indigenas.

Frente a esos cambios institucionales, Rafael PORTALES sefiala que en un
pasado, casi todos los paises adoptaron politicas cuyo objetivo principal consistia en la
desaparicion de comunidades indigenas o la asimilacion de las mismas por la cultura
mayoritaria del Estado. En este sentido, los pueblos indigenas fueron despojados de sus
tierras naturales, se restringié la practica de su cultura, lengua y religion tradicionales, y
se debilité notablemente sus instituciones de autogobierno e imparticion de justicia. En

este sentido, se ha ido produciendo un cambio o giro copernicano en la formulacién de

% WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, Estado e Direito. 2 edico, revista e ampliada. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1995. p. 61.
81 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés. O renascer dos povos indigenas para o direito. p. 63.
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dichas politicas publicas. Se ha ido aceptando la idea de que los pueblos indigenas van a
existir en un futuro como sociedades distintas y especificas en el seno de un
determinado Estado, con ciertos derechos territoriales, culturales y de autogobierno
como derechos colectivos especificos y necesarios para su integracion real y efectiva®.

Las sociedades indigenas que han pervivido, a costa de gran resistencia, no son
muy distintas entre si. Algunas conservan fuertes rasgos de un pasado no capitalista,
mientras que otras tienen caracteristicas, urbanas incluso, que las hacen parecerse a
nuestra sociedad mas que a las otras, que llamaremos comunidades. Las comunidades
son sociedades que conservan tres rasgos distintos principales: la propiedad de la tierra,
la familia ampliada y la produccién para el consumo. Los pueblos indigenas son
conglomerados humanos que habitan en poblaciones con rasgos urbanos, y que no
conservan normas de no propiedad de la tierra, de familias ampliadas y/o de produccion
para el consumo®,

Frente a tales cambios en el escenario juridico-politico, se considera importante
diferenciar entre comunidades y pueblos indigenas con el fin facilitar el analisis sobre
las instituciones indigenas en el ordenamiento juridico.

Referente a las comunidades: Lo primero que podria decirse, es que algunas de
estas formaciones sociales que Ilamamos indigenas, conservan unas normas especiales,
que obligan a los comuneros organizarse en familias ampliadas, a no reconocer
propiedad privada sobre la tierra, y a producir para su propio consumo y no para
cambiar. Pero muchos grupos indigenas en cambio, o bien ya no se organizan en
familias ampliadas, o bien reconocen propiedad privada de la tierra, o bien producen
para el comercio, y han dejado de usar las normas pertinentes. Llamaremos, como
hemos dicho, a los primeros grupos comunidades y a los segundos pueblos indigenas®.

En ese sentido, José Martinez Cobo sostiene que son comunidades, pueblos y
naciones indigenas los que, teniendo una continuidad historica con las sociedades
anteriores a la invasion y precoloniales que se desarrollaron en sus territorios, se
consideran distintos de otros sectores de las sociedades que ahora prevalecen en esos

territorios, o en parte de ellos. Constituyen ahora sectores no dominantes de la sociedad

%2 PORTALES, Rafael Enrique Aguilera. Politicas multiculturales, conflictos raciales y derechos de
minorias en América Latina. Revista Argumenta - Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da
UENP. Jacarezinho. N° 16 pp. 63 — 82. 2012.

%3 CORREAS, Oscar. Derecho Indigena Mexicano 1. Centro de investigaciones Interdisciplinarias en
Ciencias y Humanidades. CEIICH - UNAM. 1 Ed. México, Ediciones Coyoacan, 2007. p. 69.

% Idem, Ibidem. p. 71.
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y tienen la determinacién de preservar, desarrollar y transmitir a futuras generaciones
sus territorios ancestrales y su identidad étnica como base de su existencia continuada
como pueblo, de acuerdo con sus propios patrones culturales, sus instituciones sociales
y sus sistemas legales®.

Asi, en lo que se refiere a las caracteristicas de los pueblos indigenas,
DANTAS aduce que:

A simples constatacdo da natureza diversa de cada corpo de regras, ja supde
um principio de diferenciacdo béasico entre uns e outros. Destarte, 0
ordenamento juridico como produto da racionalidade moderna ocidental
atende, como ja foi demonstrado, a principios da racionalidade formal e o
direito consuetudinario dos povos indigenas a outros pardmetros e principios
vinculados a uma racionalidade prética, a0 mundo da vida concreta®.

Conforme a las acepciones de los pueblos indigenas, Oscar CORREAS aduce
que es costumbre de los juristas, pero también de los funcionarios y los ciudadanos,
hablar de ““sistema juridicos””, para referirse a todas las normas que, piensan, integran el
derecho positivo de un pais, de una sociedad. Es decir, se habla de las normas como
constituyendo un conjunto, un sistema, un ““orden”” -aunque esto Ultimo es mas bien
una redundancia, porque un orden no puede sino estar constituido por normas: decir
““un orden de normas”” es un disparate. Sin embargo, las normas no constituyen, por si
mismas, un ~“sistema”"®".

Por tanto, antes de envolvernos de fondo sobre las instituciones indigenas, es
importante delimitar el tema sobre los sistemas juridicos. En ese sentido, en primer
lugar se cuestiona si: ¢Serd que estamos frente a un mismo sistema o existen otros
sistemas inmersos? ¢A qué llamaos sistemas juridicos? Adn mas: ¢Acaso los pueblos
indigenas estan inmerso sobre sistemas sociales diferenciados? En esa linea, pasaremos

a responder tales interrogantes.

2.2.1 Las instituciones indigenas y su relacion con el desarrollo.

® MARTINEZ COBO, José. Estudio del problema de la discriminacién contra las poblaciones
indigenas. Vol. V, Conclusiones, propuestas y recomendaciones. Nueva York: Naciones Unidas
(ECN.4/Sub.2/1986/7/ Add.4)

® DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. O Direito diferenciado: Pessoas, sociedades e direitos
indigenas no Brasil. Tese submetida ao Programa de Pds-graduacdo em Direito da Universidade Federal
do Parana, para a obtencdo do titulo de Doutor em Direito das Relagfes sociais. Orientador: Dr. Luiz
Edson Fachin. Curitiba, 2003. p. 95.

7 CORREAS, Oscar. Derecho Indigena Mexicano . p. 26.
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Al abordar la importancia del respeto a las instituciones indigenas, tales como
el derecho al reconocimiento, a la autodeterminacion, jurisdiccion, usos y costumbres
indigenas, y entre otras, se considera que estamos aceptando el pluralismo juridico en el
sistema.

Concerniente al pluralismo juridico y al reconocimiento por parte del Estado

sobre la existencia de varios sistemas juridicos, Marco Antonio BARBOSA aduce que:

Esta tendéncia mais moderna da antropologia juridica, a do pluralismo
juridico, insiste em que ““toda sociedade possui uma multiplicidade
hierarquizada d ordenamentos juridicos que o Direito Oficial reconhece,
tolera ou nega””. Para ela, existe pluralismo juridico quando dentro de um
campo social determinado podemos encontrar comportamentos relativos a
mais de um s6 ordenamento juridico®.

Referente a los derechos indigenas y su diferenciacion como grupos, es
importante resaltar que esa diferenciacion esta basada, entre otras, sobre la autonomia,
autodeterminacion vy jurisdiccion, por lo que estos conforman los derechos rectores de
todo sistema juridico diferenciado en un Estado, por el cual éste ultimo esta en la
obligacion de reconocer que dentro de su sistema social existe otros sistemas inherentes.

Los sistemas normativos disponen de ciertas normas de reconocimiento, que
permiten a sus usuarios decidir cuéles son las normas que ““pertenecen”” al mismo. Y
nétese, nuevamente, como la forma de hablar nos tiende constantes trampas: no son los
sistemas los que disponen de tales normas: son los actores sociales los que disponen, y
usan, ciertas normas que permiten decir que ciertas otras normas pertenecen al
sistema®.

En ese contexto, los Estados estan obligados a reconocer el libre desarrollo, las
instituciones propias y las costumbres de los pueblos indigenas. ElI Estado debe
garantizar el gobierno autonomo y el respeto de sus sistemas normativos dentro de los
pueblos indigenas. El uso de sus tierras y la utilizacion de sus recursos se efectuaran en
el beneficio del conjunto de indios que conforman tal comunidad. No existe el provecho
o0 la ganancia individual. Desarrollo humano en conjunto quiza sea el punto de partida
para comprender mejor el status antropoldgico de estos pueblos. Ahora bien, las

sociedades indigenas tienen valores, propositos de vida, formas de razonamiento y

% BARBOSA, Marco Antonio. Direito Antropoldgico e terras indigenas no Brasil. p. 49.
% CORREAS, Oscar. Derecho Indigena Mexicano 1. p. 31.
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decision, modalidades de organizacién social, econdmica y politica, significativamente
distanciados de los equivalentes de la sociedad nacional mayoritaria™.

Tal como sefiala Vicente CABEDO, no se trata, como algunos sugieren, de que
la existencia del Derecho Indigena sea solo expresion de la debilidad del Derecho
Estatal y que, tan luego este recobre su vitalidad, el Derecho indigena dejara de existir.
Al contrario, la fortaleza del Derecho indigena sera también la del Derecho estatal y con

ello se contribuird a la creacion de un nuevo Estado de Derecho, democratico y

pluricultural ™.

En lo que se refiere a la negacion del reconocimiento de este sistema social
indigena por parte de los Estados Contemporaneos como Unico derecho y sistema,
Carlos SOUZA FILHO explica que:

O Estado contemporéneo e seu Direito sempre negaram a possibilidade de
convivéncia, num mesmo territério, de sistemas juridicos diversos,
acreditando que o Direito estatal sob a cultura constitucional é Unico e
onipresente. O exemplo de cada um dos paises latino-americanos, porém,
com a existéncia de varias Nagdes indigenas com maior ou menor contato
com a sociedade, faz por desmentir esta concepcdo. Nao ha pais na América
Latina que possa se dizer constituido de um Unico povo, a diversidade
cultural é imensa e cada povo mantém com maior ou menor rigor sua
idiossincrasia e sua organizacao social e juridica’.

En esa linea de negacién de los sistemas sociales, Edson DA SILVEIRA

sostiene que:

Negando-se o direito de autodeterminagdo das ““minorias invisiveis™ que
resistiram ao poderio opressor do estado-nacao, se estaria por tabela deixando
de reconhecer uma pluralidade de culturas que sempre existiu e que, com a
supremacia dos interesses privados do mercado e a sua confusdo com as
politicas de estado, passou a incomodar quem de fato controla e dita 0s rumos
da sociedade hegeménica”.

" ROLDAN, Roque Ortega. Pueblos Indigenas y Leyes en Colombia. p. 80.

"t CABEDO, Vicente Mallol. Andlisis de las Constituciones Latinoamericanas. In: Constituciones,
Derechos y Justicia en los pueblos indigenas de América Latina, 2002. p. 204.

2 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés. O renascer dos povos indigenas para o direito. p. 71.

® DA SILVEIRA, Edson Damas. Meio Ambiente, Terras Indigenas e Defensa Nacional: Direitos
fundamentais em tensdo nas fronteiras da Amazdnia Brasileira. Tese apresentada ao Programa de
Pés-graduacdo em Direito da Pontificia Universidade Catdlica do Parand PUCPR, como requisito parcial
a obtencéo do titulo de Doutor sob a orientagdo do Professor Vladimir Passos de Freitas. Curitiba, 2009.
p. 12.
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En ese sentido, Oscar CORREAS argumenta que los sistemas normativos
existen en un tiempo y espacio dado, y dominan a ciertos individuos historicamente
situados. Por lo tanto, cada sistema dispone de sus propias reglas de reconocimiento. O,
mejor: para cada sistema normativo se da que los usuarios del mismo disponen de reglas
de reconocimiento propias y apropiadas para ese sistema, y no para otros’.

Segun la autodeterminacion de los pueblos indigenas es importante sefialar que
estos pueblos son grupos diferenciados en la sociedad, por su gran diversidad cultural
como las costumbres, al idioma, a la religion, a los tipos de cambio de mercancias,
modos de subsistencia sobre la captacion de los recursos naturales por parte de los
pueblos indigenas. Asi, el Estado estd obligado a mantener y hacer respetar estos
derechos para garantizar asi su propia identidad nacional.

En ese sentido, el reconocimiento y el respeto por los derechos indigenas por
parte del Estado es fundamental en un Estado Democrético y Social de Derecho, por lo
que su reconocimiento no quiere decir que este sistema pasara a ser el sistema juridico
principal en el ordenamiento, sino que tales sistemas es encuentran garantizados entre
si.

En lo que se refiere a los sistemas normativos alternativos y su reconocimiento,

Oscar CORREAS sefiala que:

Lo cuestionable es la misma idea de ““reconocimiento””. Qué se reconoce? El
reconocimiento, implica que existen sistemas normativos alternativos? O
implica que al ser reconocidos dejan de ser sistemas normativos, para
integrarse al llamado derecho mexicano? Si el reconocimiento impone a las
normas reconocidas el que su validez dependera de la opinidn de los jueces
federales ‘o estatales’, entonces no existirdn tales sistemas normativos
indigenas’.

Reconocer el pluralismo juridico no significa Unicamente reconocer el Derecho
indigena. Para hablar de un verdadero pluralismo juridico debe reconocerse, por un
lado, el Derecho consuetudinario indigena y, por otro, el ejercicio de las funciones
jurisdiccionales, sobre la base de este Derecho, por las propias autoridades indigenas.
Ambas caras del pluralismo juridico son de todo punto imposibles de escindir. Por ellos,
se puede sostener que en aquellos Estados que reconocen el Derecho indigena, pero que

no permiten el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales no existe un autentico

* CORREAS, Oscar. Derecho Indigena Mexicano . p. 33.
" |dem, Ibidem. p. 119.
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pluralismo juridico (aunque, en todo caso, dicho Derecho sea aplicado por los 6rganos
judiciales estatales)".

En ese sentido, Vicente CABEDO, sefiala que:

Esta questdo da pluralidade juridica e da dominagdo do sistema juridico
moderno de tipo ocidental, tem vérias consequéncias e muita importancia. O
evolucionismo aplicado no campo social (que abordaremos detidamente mais
adiante, marca muito o direito de tipo moderno, excessivamente ligado a
ideia de desenvolvimento, ndo como sindnimo de clarificacdo mas do
progresso, com 0 contorno atribuido ao termo,a partir do século XIX,
diretamente ligado a medida de producdo matérial Assim,o0 Ocidente, desde
entdo, passou a pensar o desenvolvimento como elemento da ciéncia
econdmica, criando uma separacdo entre economia e cultura intelectual. Tal
atitude, é preciso que se diga, ndo se diga, ndo se constitui em nada mais do
que uma simples escolha cultural do ocidente”’.

Otra institucion del derecho indigena, conforme a la autonomia en sus
decisiones como grupos colectivos, recae sobre la institucionalidad de la jurisdiccién
indigena en base a sus derechos colectivos. En la definicion y entendimiento de estos

derechos colectivos indigenas, Carlos SOUZA FILHO sefiala que:

Os direitos coletivos dos povos indigenas ndo se traduzem em direitos
individuais, porque sua existéncia depende da coletividade como a cultura, o
idioma, a religido e o territério. Outro aspecto desta apropriacao individual é
que cada povo dispdes de formas e limites para a aquisi¢do e manuten¢do de
bens, como a propriedade da roga, da borduna, do cocar ou da caca’.

Referente a la jurisdiccion indigena es importante destacar la actuacion del jefe
de la comunidad indigena, pues tendrd como alto cargo de administrar justicia y velar
por el desarrollo de su pueblo en aras de su bienestar social.

En lo que se refiere a la representatividad en la administracion de justicia, es
importante identificar cuando se esta en frente a un derecho indigena delimitandolo asi
con el derecho del Estado, pues no se puede confundir en lo que se refiere al pluralismo

juridico que fue desarrollado.

A tentativa de enquadrar o Direito de um povo indigena dentro do Direito
estatal equivale a tentar guardar um grande e colorido baldo dentro de uma
estreita gaveta. Claro que é possivel, retirando, por exemplo, todo o ar do

® CABEDO, Vicente Mallol. Anélisis de las Constituciones Latinoamericanas. In: Constituciones,
Derechos y Justicia en los pueblos indigenas de América Latina. p. 77.

" BARBOSA, Marco Antonio. Direito Antropoldgico e terras indigenas no Brasil. p. 33.

8 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés. O renascer dos povos indigenas para o direito. p. 172.
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baldo, o que desvirtuaria sua forma esférica e desnaturaria as cores que 0
embelezam, deixaria de ser baldo, deixaria de ser Direito indigenas. Por outro
lado, poder-se-ia deixar de fechar a gaveta, mantendo o baldo vivo e colorido,
mas entdo, com a gaveta sempre aberta, desfigurado ficaria o sistema, com a
funcionalidade de suas partes comprometida. Assim, € impossivel enquadrar
dentro de um sistema de gavetas, um sistema de coloridos e flutuantes bal6es
inflados, mas é possivel que ambos subsistam em mdatuo respeito e
admiragdo’.

Asi, se considera que la jurisdiccion indigena tiene como funcion principal
resolver los conflictos que se generen en ese sistema juridico, en el cual o marco
normativo a aplicar serd propiamente el adoptado por ese sistema, sin interferencia
alguna del poder estatal, salvo cuando se trata de conflictos de derechos colectivos de

los pueblos indigenas y de derechos individuales nacionales.

Claro, a jurisdi¢do indigena é para resolver conflitos internos e ai o direito
dos povos indigenas, suas formas e principios podem valer, mas quando se
trata de conflito entre os direitos coletivos dos povos indigenas e direitos
individuais nacionais, como a propriedade, j& ndo basta a jurisdigdo indigena,
é necesséria a presenca do Estado para coibir o direito individual®.

Conforme al reconocimiento de los derechos diferenciados, Fernando
DANTAS aduce que:

O reconhecimento dos direitos diferenciados indigenas de autogoverno,
poliétnicos e de representacdo, portanto, somente se efetiva a partir da
aceitacdo de uma nova categoria para a cidadania decorrente dos novos
sujeitos e direitos reconhecidos, de espagos de construgdo das lutas politicas
empreendidas pelos novos cidaddos, ativos e participantes no ambiente
institucional social, juridico e politico, ou seja, cidaddos ndo ménadas,
participes em um processo dialdgico de construcéo da realidade social®'.

El problema no es la igualdad de derechos sino el derecho a la diferencia
dentro de la homogeneidad cultural mayoritaria dentro de una sociedad. El problema
gue se nos plantea, por tanto, es ¢como hacer viable ese derecho en una sociedad
multicultural?, ;como compaginar la diversidad cultural con un ordenamiento juridico

comun que reconozca y contemple estas diferencias? En definitiva ;como conciliar

¥ SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés. O renascer dos povos indigenas para o direito. p. 76.

8 |dem, Ibidem. p. 191.

81 DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. O Direito diferenciado: Pessoas, sociedades e direitos
indigenas no Brasil. Tese submetida ao Programa de Pds-graduacdo em Direito da Universidade Federal
do Parana. p. 127.
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estos derechos colectivos y diferenciales con una cierta cohesion politica y juridica en el
marco de un Estado nacional?®.

Por tanto, ese reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas en el
ordenamiento juridico representa una legitimizacion juridica en las estructuras de sus

organizaciones sociales. Tal como sefiala Fernando DANTAS, afirma que,

Assim sendo, reconhecer constitucionalmente as organizag@es sociais dos
povos indigenas, significa a legitimacdo juridica dos sistemas simbolicos de
representacdo de cada povo, bem assim do pluralismo cultural e juridico e da
diversidade intrinseca as sociedades indigenas®.

Por tanto, esta claro que el reconocimiento y la jurisdiccion indigena impone a
que estas normas juridicas de los pueblos sean aceptables, respetadas y garantizadas por
el Estado, por lo que también es importante reafirmar en lo que concierne a la toma de
decisiones judiciales en donde se involucra al sistemas juridicos indigenas, éstas no
tendrdn validez sobre su ordenamiento interno salvo que violen los dispositivos
constitucionales versados en derechos humanos.

De esa forma, después de haber analizado brevemente la importancia de las
instituciones indigenas, asi como de su reconocimiento y respeto, se pasara a analiza si
en el Per( se presentan diversos sistemas juridicos conforme a las caracteristicas de un
Estado multicultural con la finalidad de profundizar sobre el ordenamiento juridico
nacional e internacional asi como conocer la actual situacion de los pueblos indigenas

en el pais.
2.2.2 El Estado Multicultural y su reconocimiento en el Perd.
Sobre el reconocimiento y autodeterminacion de los pueblos indigenas por

parte del Estado Peruano, el Tribunal Constitucional ya se pronuncio reiteradamente

sobre ese tratamiento diferenciado que tienen los pueblos indigenas®.

® PORTALES, Rafael Enrique Aguilera. Politicas multiculturales, conflictos raciales y derechos de
minorias en América Latina. p. 74.

% DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. O Direito diferenciado: Pessoas, sociedades e direitos
indigenas no Brasil.

8 El Tribunal constitucional peruano bajo el expediente Nro. Exp. Nro. 001126-2011-HC-TC declar6
fundada el recurso de agravio constitucional interpuesto por Juana Griselda Payaba Cachique, presidenta
de la comunidad Nativa Tres Islas, contra la resolucién expedida por la Sala Superior Mixta y de
apelaciones de la corte Superior de Justicia de Madre de Dios, en el cual se argumento el agravios a la
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La peculiaridad del pluralismo cultural peruano es que en su territorio conviven
una multiplicidad de culturas que tienen dindmicas distintas y que participan
desigualmente en los procesos nacionales. Aungue se den algunas excepciones, nuestra
miriada de culturas pueden ser agrupadas en tres grandes areas que guardan
correspondencia con nuestras regiones naturales (cultura andina, amazoénica y los de
tradicion hispanica)®.

Asi, en lo que se refiere a la adopcion del multiculturalismo por parte del
Estado en base a la conformacion y la realidad social del Pert y del reconocimiento de
los pueblos indigenas en nuestro sistema juridico Peruano, el Tribunal Constitucional

determind que:

El multiculturalismo puede ser comprendido de dos maneras: como la
descripcién u observacion de determinada realidad social, y también como
una politica de Estado que en base al reconocimiento de tal realidad, pretende
reconocer derechos especiales a minorias estructuradas e identificadas en
torno a elementos culturales. Este tribunal ha dicho que “" la constitucién de
1993 ha reconocido a la persona humana como miembro de un Estado
multicultural e poliétnico: de ahi que no desconozca la existencia de pueblos
y culturas originarios y ancestrales del Peri”™ (STC 0042-2004-Al.-TC,
Fundamento 1). Tal reconocimiento constitucional no es una mera
declaracion formal de principios sin consecuencias tangibles, por el contrario,
implica un cambio relevante en la propia nocién del Estado y la Sociedad.
Asi, la inclusion de la perspectiva multicultural (o intercultural) en la
Constitucién, implica un giro copernicano en el concepto de Nacion y, por
consiguiente, de la identidad nacional.®®

La constitucion Peruana de 1993 ha reconocido que bajo el principio de la
dignidad humana como fin supremo del Estado y de la Nacion, y en base a la pluralidad
de grupos étnicos en el Pais, el Estado multicultural y poliétnico, pues bajo este criterio
de Nacion-Estado, el Pert reconoce la existencia de pueblos y culturas originarios y
ancestrales a lo largo de su rica historia cultural.

Se entiende al multiculturalismo como el contexto social de las sociedades
indigenas inmersas en diversos sistemas sociales con diferentes sistemas juridicos en un
mismo espacio y lugar. Aceptando estos criterios de sistemas sociales indigenas,

reconocimiento, autodeterminacion y multiculturalismo en el Per(, es importante

comunidad indigena en lo que se refiere a la restriccion de su derecho a la autonomia y del
reconocimiento indigena.

*> OSORIO, Juan M. Los indios del Perd. 1°ed. Madrid: Editorial MAPFRE, 1992. p. 243,

8 PERU. Resolucién del Tribunal Constitucional del PerG TC. Exp. Nro. 001126-2011-HC-TC.
Madre de Dios. Proceso: Juana Griselda Payaba Cachique. Fundamento 13.
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remarcar para fines de aplicacion del derecho indigena la no politica de asimilacion de
estos pueblos por la ““sociedad dominante™”.

Tal como lo indico el Tribunal Constitucional peruano:

Debe considerarse también que el reconocimiento de otras culturas o
identidades no debe ser confundido con politicas de asimilacion. El concepto
de asimilacion esta construido sobre percepciones que observan que otras
culturas minoritarias son ““menos avanzadas™’, y como consecuencia de ello
estarian irremediablemente destinadas a perder su identidad en un proceso de
““superacién cultural”’, al ser absorbidas por la sociedad dominante. Por el
contrario, una visidn que pretenda la integracién considerando las diferencias
culturales o que plantee estrategias de tolerancia por ciudadanias diferencias,
es mas respetuosa de las realidades e identidad cultural y étnica de los
pueblos indigenas. La premisa de la que se parte es que deben dejarse atras
perspectivas que situaban a los pueblos indigenas como culturas de menor
desarrollo y valia y pasar a reconocerlas como iguales, con el mismo valor y
legitimidad que la llamada cultura dominante. Ello es un proceso que
requerira un cambio progresivo de las instituciones democréticas del Estado y
la Sociedad®’.

Asi, en lo que se refiere a adoptar instrumentos o medidas para el desarrollo de
los pueblos indigenas, se considera que debe velar el principio de igualdad de
oportunidades, tan igual a los valores y legitimidad que ostenta la ““cultura dominante™.

Por eso, si se refiere a la multiculturalidad es porque, de hecho, constituye un
desafio serio y consciente para facilitar una mayor integracion social y politica en
nuestras sociedades. Frecuentemente, el rechazado rapido y violento de personas
diferentes a nosotros es una respuesta demasiado comun, pero sumamente peligrosa.
Indudablemente, la convivencia social y politica de distintas culturas y personas en una
sociedad no es algo facil®.

La reivindicacion de los derechos de las sociedades indigenas en el Perd, no
buscan desestabilizar al Estado de derecho cuando se solicita una mayor comprension
en la toma de decisiones que versan sobre sus intereses, pues no se habla de un sistema
indigena separado o que no reconoce al sistema juridico nacional. El Estado es quien
representa a estos pueblos y que por mas que sus sistemas normativos sean distintos y
diferentes, este sistema estara sujeto a la institucionalidad de aquel sistema normativo

general.

8 PERU. Resolucién del Tribunal Constitucional del Pertt TC. Exp. Nro. 001126-2011-HC-TC.
Madre de Dios. Proceso: Juana Griselda Payaba Cachique. Fundamento 15.

* PORTALES, Rafael Enrique Aguilera. Politicas multiculturales, conflictos raciales y derechos de
minorias en América Latina. p. 76.
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Lo que se busca con el reconocimiento de los pueblos indigenas es que ese
Estado rector opte por colocar mecanismos o alternativos de desarrollo socioeconémico
de estos pueblos indigenas. Por tanto, en lo que se refiere a las obligaciones del Estado
frente a los pueblos indigenas, una de ellas es fomentar mecanismos de desarrollo de
estos pueblos con la finalidad de garantizar su bienestar social mejorando la calidad de
vida de sus integrantes, asi como facilitarles la prestacion de los servicios publicos
basicos en aras de su desarrollo humano como punto de partida en la institucionalidad
eficaz y eficiente de un Estado Social y democratico de Derecho.

En ese sentido, Adolfo Colombres sefiala que la sociedad nacional, puede a su
vez, asumir ante el indigena tres conductas: declararle a la guerra a muerte para
“limpiarla™ por medio del genocidio las tierras y eliminar esta ““obstruccién™ al
progreso”” (1): incorporarlo compulsivamente a la economia, comisionandole trabajos
penosos que se traduciran en una de culturacién intensa y, acaso en su muerte, como los
huitotos, (2): y la aculturacion forzada o dirigida, creando condiciones artificiales de
integracion, protegiéndolo durante de tiempo suficiente como para que rindan resultados
las practicas desplegadas con mira este fin®.

Asi, en lo que se refiere a la politica de Estado de incorporar a las poblaciones
indigenas compulsivamente a la economia, comisiondndole trabajos penosos, se debe
entender que no es la mejor opcion en lo que se refiere a los mecanismos de desarrollo
socioecondémico de estos pueblos, pues ningun progreso tanto social ni econdémico se
basa con la denigracién de los derechos de los integrantes de estos pueblos.

En ese contexto, es fundamental conocer de qué cuales son los derechos del
cual nos referimos a favor de los pueblos indigenas. En ese sentido, podemos resumirlos
de la siguiente manera: Derecho a la autodeterminacién indigena, derecho a la
mantencién de la propia cultura, derecho a la opcion por un proceso propio de
desarrollo, derecho a las ganancias econémicas por la utilizacion y explotacién, propia o
de terceros, de los recursos naturales localizados en tierras indigenas, derecho a la
participacion de la consulta previa, derecho al reconocimiento de sus derechos
colectivos, derecho a las mejores de las condiciones econémicas y sociales, derecho a la
salud, educacion, subsistencia, trabajo, derecho a la obtencion de renda por sus

actividades econémicas no tradicionales, derecho a la cooperacion internacional,

8 COLOMBRES, Adolfo. La civilizacién cultural de la América Indigena. p. 51.
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derecho a la felicidad individual y colectiva, dejando en numerus apertus los demas
derechos que puedan surgir a segun derecho consuetudinario de estos pueblos.

Frente al reconocimiento de tales derechos, a lo largo de la historia se
presentaron una serie de luchas para el respeto de tales derechos a través de
movimientos indigenistas. En ese escenario, Juan OSORIO destaca que a partir de la
década de los setenta, hoy se ha logrado una revaloracion de las culturas indigenas en
sus propios términos. De esa revalorizacion ha emergido con nitidez que el Per( es un
Pais pluricultural, que los términos en que hemos venido planteando la unidad de este
pais son aparentes y muchas veces motivados por consideraciones ideoldgicas, y que se
hace necesario un replanteamiento del tema sobre la identidad nacional®°.

En ese sentido, Rafael PORTALES sostiene que las sociedades democraticas
modernas tienen que hacer frente cada vez mas a grupos minoritarios, a flujos
migratorios que exigen el reconocimiento de su identidad, sus patrones culturales y la
integracién de sus peculiaridades y diferencias culturales, algo que, a menudo, se
denomina el reto del “multiculturalismo ™.

En esa perspectiva, se considera que debe haber un replanteamiento sobre la
identidad nacional y los desafios que se tienen que enfrentar por la nueva tendencia
sobre el multiculturalismo, se considera que en un primer plano se debe reconocer y
admitir que el Per0 es un pais indigena y que por el hecho de serlo, paralelamente de ser
un pais minero, es que a cualquier toma de decision decisiva sobre los destinos de los
pueblos indigenas, éstas deben ser tomadas estrictamente sobre la revalorizacion de los
derechos de las presentes y futuras generaciones de estos pueblos.

Por tanto, luego de conocer las instituciones indigenas transcendentales para la
implementacién de mecanismos de desarrollo indigena en el Per(, nos sumergiremos al
analisis sobre el sistema juridico indigena interno, teniendo en consideracién
paralelamente a los dispositivos que se encuentran consagrados en el Convenio 169 de
la OIT, asi como los de la DUNDPI, con el fin de pasar a analizar los actuales

mecanismos de desarrollo que tienen los pueblos indigenas.

2.3. El derecho indigena en el ordenamiento juridico nacional e internacional.

% OSORIO, Juan M. Los indios del Peru. p. 241.
%1 PORTALES, Rafael Enrique Aguilera. Politicas multiculturales, conflictos raciales y derechos de
minorias en América Latina. p. 64.
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El hombre es un ser que esta constantemente relaciondndose con otras especias
para alcanzar aquella tendencia que le permite satisfacer sus requerimientos en la
sociedad. Asi, la voluntad del hombre para obtener sus demandas guarda un cierto grado
de limites en ese propdsito, por lo que esa satisfaccion de sus necesidades debe ser
controlada a través de un delimitador de sus conductas, esto es, necesita estar inmerso
en un sistema normativo para esa regulacion de acciones. Asi, la figura de Estado como
ente supervisor de esas relaciones humanas en la sociedad, vela por la permanencia de
esa estructura institucional para alcanzar el desarrollo colectivo contrariando los
intereses de las clases dominantes.

De esa forma, en lo que se refiere al hombre en la sociedad, Antonio Carlos
WOLKMER aduce que:

A tendéncia natural e espontdnea do homem — associar-se a outros seres
humanos — parece ser uma condi¢do fundamental na consideragdo de toda
relagdo entre individuo. Sociedade e Estado. 1sso nos leva a questionar, ndo
s0 a natureza do homem, como a prépria natureza da sociedade e do Estado,
bem como os limites da liberdade do homem e da autoridade. O homem, por
natureza, sera bom e da autoridade. O homem, por natureza, serd bom, social
e racional, ou mau, egoista e destruidor. E a sociedade. Expressa uma
realidade racional, fruto da cooperacdo natural dos homens que buscam a
realizacdo de fins que satisfazem suas necessidades, ou uma realidade
artificial e ficticia, resultado ndo de uma associagdo natural, mas do acordo
de vontades. Quando ao Estado, poder-se-a questionar sobre seu sentido, sua
natureza e finalidade. O Estado pode ser compreendido ora como um jogo de
papéis e funcBes que se interligam e se complementam na esfera de uma
estrutura sistémica, ora como um aparelho repressivo que tende a defender os
interesses das classes dominantes no bloco hegeménico de forgas®.

En lo que concierne a las relaciones humanas y la satisfaccion de sus
necesidades, el derecho juega un papel muy importante como instrumento de desarrollo
en la sociedad. Una buena estructura del sistema normativo de una sociedad permitira
colocar las reglas de juego en cuanto se refiere a las actuaciones frente a los demas.
Hemos comprobado que tan importante es el Derecho para determinar la eficiencia de
las actividades econdmicas y sociales que regula®®,

De esa forma, se resalta la importancia del Derecho en la sociedad, sefialando
que el derecho debe ser entendido como una manifestacion simbodlica da convivencia
social mediante un sistema normativo, por lo que Antonio Carlos WOLKMER sefiala

que:

% WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, Estado e Direito. p. 62
% DE SOTO, Hernando. El otro sendero: Una respuesta econdmica a la violencia. 3 ed. Lima:
Editorial Norma, 2010. Pag. 222.
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O direito deve ser compreendido ndo s6 como um valor cultural, mas,
sobretudo, como a manifestacdo simbdlica da convivéncia social em um
determinado momento histérico que, mediante um sistema de
regulamentacéo normativa, garante a estabilidade e a ordenacdo da sociedade.
O fenbmeno juridico, além de ser um dado histérico-social, expressa,
formalmente, ndo s6 a constituicdo e o desenvolvimento de um modo de
producdo material, sendo ainda suas inerentes relacdes estruturais de poder,
seguranca, controle e dominagdo®.

En lo que concierne a las relaciones humanas y la satisfaccion de sus
necesidades, se considera que el derecho juega un papel muy importante como
instrumento de desarrollo en la sociedad. Una buena estructura del sistema normativo de
una sociedad permitira colocar las reglas de juego en cuanto se refiere a las actuaciones
frente a los demas.

En ese contexto sobre la estructura del poder, dominacién, asi como los limites
que estos ameritan, debemos considerar el respeto que se le debe de tener a la ley en lo
que se refiere a su cumplimiento en el marco de un Estado de Derecho. Tiene mas
sentido adecuar la ley a la realidad que tratar de imponer un cambio en las actitudes de
todos nosotros, pues es esa ley el mas atil instrumento deliberado de cambio a
disposicién de los hombres®.

Conforme a la institucionalidad del Estado de Derecho, el fortalecimiento de
las instituciones juridicas permitird la imposicion de mecanismos eficientes con el fin
alcanzar el desarrollo real y eficiente. Asi, cuando nos referimos al desarrollo de la
sociedad, también estamos haciendo mencién a todos los sistemas sociales que la
componen, siendo una de ellas el sistema de los pueblos indigenas.

De esa forma, resaltando la eficacia de las normas juridicas concernientes a los

pueblos indigenas, Marco Antonio BARBOSA sefiala que:

Relativamente as sociedades indigenas, o alcance e eficacia de suas normas
juridicas estéo limitados, principalmente:

1) ao espaco territorial que uma sociedade indigena ocupa

2) aos componentes da  sociedade indigena  considerada.
e,excepcionalmente,aos sujeitos de outras sociedades que,por alguma
razdo,ingressem seu espago de jurisdicdo 3) ao espago juridico delimitado e
reconhecido pelo Direito estatal como passivel de jurisdicdo proprio da terra
indigena; 4) ao espaco juridico mais amplo que o delimitado pela sociedade

% WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, Estado e Direito. p. 163.
% DE SOTO, Hernando. El otro sendero: Una respuesta econémica a la violencia. P. 222.
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dominante,quando a falta de controle desta permite &s sociedades indigenas
exercerem,na pratica,seus proprios Direitos™.

De esa forma, después de tener en consideracion la naturaleza del Estado y su
rol en la sociedad, se pasara a analizar el actual sistema juridico indigena peruano, para
asi comenzar a relacionarlo con el derecho al desarrollo que gozan los pueblos

indigenas en el Perd.
2.3.1. El sistema juridico peruano: Arbusto constitucional, legal y jurisprudencial.

La Constitucion de 1993 reconoce algunos derechos colectivos, como el
derecho a la identidad étnica y cultural (Art. 2), la educacion bilingie e intercultural
(Art. 17), y el castellano, quechua, aymara y las demas lenguas aborigenes como
lenguas oficiales (Art. 48). Sin embargo, no reconoce a “los pueblos indigenas” como
categoria o sujetos juridicos, identificables y con derechos como etnia o nacionalidad
dentro de un pais plurinacional y multiétnico. Solo se reconocen las “comunidades
nativas y campesinas”. El término de pueblos indigenas o pueblos originarios viene
siendo usado y reconocido en algunas normas, pero al no estar en la Constitucién estas
reglamentaciones encuentran graves dificultades en la implementacién®’.

En ese contexto, el Tribunal Constitucional Peruano se ha pronunciado sobre la
identidad indigena segun el principio de la dignidad humana. Este Tribunal ha dicho
que “la Constitucion de 1993 ha reconocido a la persona humana como miembro de un
Estado multicultural y poliétnico; de ahi que no desconozca la existencia de pueblos y
culturas originarios y ancestrales del Pera”.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional sefiala que:

Del articulo 2, inciso 2, de la Constitucién, se infiere un reconocimiento de
la tolerancia a la diversidad como valor inherente al texto constitucional, lo
que debe comprenderse, a su vez, como una aspiracion de la sociedad
peruana. En tal sentido, los individuos no pueden ser arbitrariamente
diferenciados perjudicandoseles por motivos basados, entre otros, por su

% BARBOSA, Marco Antonio. Direito Antropolégico e terras indigenas no Brasil. p. 20.

% UNICEF. ¢Qué esta pasando con los derechos de los pueblos indigenas? Estudio regional: Buenas
practicas, obstaculos y desafios en la implementacion de las recomendaciones del Relator Especial de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de los Indigenas, del Comité
de los Derechos del Nifio y del Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, en
Ecuador, Bolivia y Perd. Myrna Cunningham... [et al.]. UNIFEM, UNICEF, OACNUDH. 146 p. : il.
Col.. Managua: CADPI, 2008.
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opiniodn, religion o idioma. Asi, toda fuerza homogeneizadora que no respete
0 que amenace las singularidades de las personas identificables bajo algin
criterio de relevancia constitucional debe ser erradicada. Con ello se pretende
construir una unidad sobre la base de la diversidad, contemplando el derecho
a la igualdad como protector de diferentes manifestaciones de la personalidad
del ser humano.Es por ello quela Constitucién, erigida sobre el
reconocimiento de la dignidad de la persona, del que emanan los principios
de libertad, igualdad y solidaridad, debe ser concebida desde una concepcién
pluralista que tutele las diferentes formas de percibir y actuar en la realidad.
Asi, enla STC 0042-2004-AI/TC, este Tribunal ha dicho que “la
Constitucién de 1993 ha reconocido a la persona humana como miembro de
un Estado multicultural y poliétnico; de ahi que no desconozca la existencia
de pueblos y culturas originarios y ancestrales del Perd” [fund. 1]. Pero no
solo no desconoce, sino que la Constitucion obliga a su tutela y proteccion.
Asi, lo especifico y complejo de la proteccion de los grupos minoritarios
étnicos ha significado que se planteen medidas constitucionales especificas
para su defensa®.

Asi, el Tribunal Constitucional Peruano determind que bajo el principio de
razonabilidad se debe analizar los casos que verse sobre la identidad de los pueblos
indigenas a la luz del principio de unidad integradora y de la Constitucion.

Conforme a la posicion del TC peruano se indica que:

Dentro del respeto de las costumbres, es decir, la manifestacion de la
identidad de los pueblos indigenas, pueden existir practicas que incluyan el
no habitar durante determinado tiempo cierto sector de su territorio debiendo
observarse cada caso bajo el principio de razonabilidad. El articulo 89 de la
Constitucién debe interpretarse  dentro del resto de enunciados
constitucionales y del Convenio N.° 169. Asi, en virtud del principio
de unidad dela Constituciony el principio de unidad integradora,
desarrollados por la jurisprudencia de este Tribunal [Exp. N.° 05854-2005-
PA/TC, f. 12], el resultado de la interpretacion constitucional debe considerar
la identidad indigena de quien detenta la propiedad y tomar en cuenta sus
costumbres®.

En ese sentido, el Estado peruano reconoce que toda persona tiene derecho a su
identidad étnica y cultural, por lo que estdn inmersos todos los sistemas sociales
existentes. Asi, el Estado peruano reconoce y garantiza la pluralidad étnica y cultural de
la Nacion. Esta garantia hace un reconocimiento de que el Estado peruano esta
conformado por un pluralismo social étnico y cultural*®. Conforme al reconocimiento

del pluralismo étnico y cultural, el Estado Peruano a través de la constitucion de 1993 el

% PERU. Resolucién del Tribunal Constitucional del Perd TC. Exp. n.° 0022-2009-PI/TC. Caso
Gonzalo Tuanama y mas de 5000 ciudadanos. Fundamento 3.

% 1dem, Ibidem. Fundamento 45.

10 pERU. Articulo 2, inciso 19 CP; “"Toda persona tiene derecho... *” A su identidad étnica y cultural.
El Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural de la Nacion™.
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Estado también reconoce ademés del espafiol como lengua oficial, al quechua y al
aimara y otras lenguas aborigenes'®*.

Referente a la organizacion econOmica y administrativa de los pueblos
indigenas, el Estado también hace un reconocimiento de estas instituciones en rango
constitucional. Asi, sobre la autonomia en la organizacion indigena, la constitucion de la
repUblica también reconoce la libre disposicion de las tierras indigenas, fortaleciéndola
aun mas con el caracter de imprescriptibilidad de estas tierras. La cuestion territorial
para los pueblos indigenas estd basada en un sentido de espiritualidad, por lo que el
Estado peruano se obliga a respetar su identidad cultural™®.

En esa linea, destacando el derecho a la diferencia de los pueblos indigenas,

Fernando DANTAS, aduce que:

Proclamar, constitucionalmente, o direito a diferenca pelo reconhecimento
dos indios e suas organizagdes sociais significa, pela amplitude e inovacéo,

que este direito configura um verdadeiro principio constitucional

diferenciador, porque é constitutivo da ordem juridica’®.

La constitucion de la republica del Per( otorga mecanismo de proteccion a los
pueblos indigenas, y por otro lado, en la toma de decisiones jurisdiccionales, el poder
judicial y el tribunal constitucional del Pert juegan un papel crucial sobre el respeto y
garantia de los derechos de los pueblos indigenas.

Asi, vale resaltar una resoluciéon del Tribunal Constitucional Peruano, Exp.
Nro. 001126-2011-HC-TC, en el cual salvaguarda el reconocimiento de los derechos de

los pueblos indigenas en el marco de un Estado democréatico de Derecho:

Con ello, los pueblos indigenas han sido proveidos de herramientas legales
cuyo objeto es proteger su existencia y su cosmovision. De esta manera se
reconoce el respeto a la diversidad y el pluralismo cultural, lo que tendré que
efectuarse siempre dentro del marco de respeto a los derechos fundamentales,
el dialogo intercultural, los principios constitucionales y los valores
superiores que la constitucion incorpora, tales como la dignidad de la

101 pERU. Articulo 48 CP; ““Son idiomas oficiales el castellano y, en las zonas donde predominen,
también lo son el quechua, el aimara y las demas lenguas aborigenes, segln la ley™".

102 pERU. Articulo 89. CP; ~"Las Comunidades Campesinas y las Nativas tienen existencia legal y son
personas juridicas. Son auténomas en su organizacién, en el trabajo comunal y en el uso y la libre
disposicion de sus tierras, asi como en lo econémico y administrativo, dentro del marco que la ley
establece. La propiedad de sus tierras es imprescriptible, salvo en el caso de abandono previsto en el
articulo anterior. El Estado respeta la identidad cultural de las Comunidades Campesinas y Nativas.

183 DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. O Direito diferenciado: Pessoas, sociedades e direitos
indigenas no Brasil. Tese submetida ao Programa de Pds-graduacdo em Direito da Universidade Federal
do Parana. p. 95.
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persona, los principios de soberania de los pueblos, el Estado democratico de
Derecho y la forma republicana de gobierno'®.

Por tanto, después de analizar el actual sistema juridico de proteccion de los
pueblos indigenas en el Perd, es importante conocer los dispositivos internacionales del
Convenio 169 de la OIT y la DUNDPI como instrumentos de proteccion de sus

derechos asi como estimulante para el desarrollo de estos pueblos.

2.3.2. Estimulando el desarrollo: Conv.169/0OIT y la DUNDPI.

En nuestro sistema de fuentes normativas se reconoce a los tratados de
derechos humanos como parte de nuestro ordenamiento, asi como su reconocimiento a
la categoria de rango constitucional. Estos tratados internacionales en DD.HH son los
instrumentos que garantizan los derechos y libertades de los pueblos indigenas, pues su
aplicacion tiene caracter de obligatoriedad para los Estado que aprobaron y ratificaron
tales tratados. Asi, el el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
OIT, quiza sea el dispositivo de mayor relevancia en ese sistema de fuentes.

Bajo esa posicion de tratados internacionales y su adhesion al ordenamiento

juridico, el Tribunal Constitucional peruano ha sefialado que:

Previamente, debe destacarse que “nuestro sistema de fuentes normativas
reconoce que los tratados de derechos humanos sirven para interpretar los
derechos y libertades reconocidos por la Constitucién. Por tanto, tales
tratados constituyen parametro de constitucionalidad en materia de derechos
y libertades” (STC N.° 0047-2004-Al/TC, Fundamento 22). Asimismo, este
Tribunal ha afirmado que los “tratados internacionales sobre derechos
humanos no sélo conforman nuestro ordenamiento sino que, ademas,
ostentan rango constitucional” (STC N.° 0025-2005-P1/TC, Fundamento 33).
De tal manera, habiéndose aprobado el Convenio N.° 169 mediante
Resolucion Legislativa N.° 26253, publicada el 5 de diciembre de 1993, su
contenido pasa a ser parte del Derecho nacional, tal como lo explicita el
articulo 55 de la Constitucion, siendo ademds obligatoria su aplicacion por
todas las entidades estatales. Por consiguiente, en virtud del articulo V del
Titulo  Preliminar del Cobdigo Procesal Constitucional, el tratado
internacional viene a complementar -normativa e interpretativamente- las
clausulas constitucionales sobre pueblos indigenas que, a su vez, concretizan
los derechos fundamentales y las garantias institucionales de los pueblos
indigenas y sus integrantes'®.

104 PERU. Resolucién del Tribunal Constitucional del Per TC. Exp. Nro. 001126-2011-HC-TC.
Madre de Dios. Proceso: Juana Griselda Payaba Cachique. Fundamento 16.

105 pERU. Sentencia del Tribunal Constitucional. EXP. N.° 03343-2007-PA/TC. Caso Cordillera
Escalera. Lima, 2009. Fundamento 31.
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El Convenio 169 de la OIT, fue suscrito por el Estado peruano en 1994,
entrando en vigencia en 1995. En lo que se refiere al acoplamiento del citado convenio
al ordenamiento juridico nacional, el 19 de mayo de 2010 el Congreso de la Republica
del Peru aprobd la Ley sobre el Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u
Originarios reconocidos en el Convenio citado y, en el 2012, esta ley fue reglamentada,
por lo que se considera que la adecuacion al sistema juridico peruano, en lo que se
refiere a la tutela del derecho de consulta previa de los pueblos indigenas, es un gran
paso para fortalecer al reconocimiento de los pueblos indigenas en un Estado
Multicultural.

La importancia de la proteccion de los dispositivos internacionales sobre los
pueblos indigenas es de suma relevancia frente a cualquier incursion politica, o
econdmica ante estos pueblos. El garantia de sus instituciones normativas es de
aplicacion obligatorio cuando estamos frente a posibles incursiones de los pueblos
indigenas en la esfera del mundo econdmico como mecanismo de desarrollo
socioecondmico de los integrantes de sus pueblos con el fin de generar oportunidades
con inclusion social.

En lo que se refiere a la proteccién y respeto por parte de los Estados por los
Derechos humanos en el sistema global, Flavia Piovesan indica que:

Se firma asi, en el ambito del sistema global, a coexistencia de los sistemas
general y especial de proteccién de los derechos humanos, como sistemas de
proteccion complementares. El sistema especial de protecciéon realza el
proceso de especificacion del sujeto de derecho, en el cual el sujeto pasa a ser
visto en su especificidad y concreticidad (ex: se protege a los nifios, los
grupos étnicos minoritarios, os grupos vulnerables, las mujeres, etc) Ya o
sistema general de proteccion (ex: los pactos de la ONU de 1996) tiene por
enderezado toda y cualquier persona, concebida en su abstraccién y
generalidad'®.

Dentro de los dispositivos de proteccion internacional de los pueblos indigenas
se tiene al convencio 169 de la OIT, suscrito y ratificado por el Peru, cuyo articulo 15
inciso 2) sefiala que en caso de pertenecer al Estado la propiedad de los minerales los
gobiernos deberan establecer o mantener procedimientos para consultar a los pueblos
interesados, a fin de determinar si sus intereses serian perjudicados y en qué medida.

Asimismo, el articulo 34 de la misma norma dispone que las medidas que se adopten

106 pIOVESAN, Flavia. A constituicdo Brasileira de 1988 e os tratados internacionais de protecéo
dos direitos humanos. Direitos humanos. Visdes contemporaneas. Sdo Paulo: Método, 2001. p. 38.
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para dar efecto al Convenio deberan de tener en cuenta las condiciones propias de cada

pais. En ese sentido, se concluye que el convenio 169 no puede ser leido de manera

aislada de la legislacion naciona

|107.

El Tribunal Constitucional del Per( ya delimité el alcance y reconocimiento de

este Convenio Internacional en lo que se refiere a su armonizacion con nuestro

ordenamiento juridico. Asi, el TC peruano sefiala que:

En el caso del Convenio N.° 169 de la OIT, la situacién es distinta. Como ya
ha sido desarrollado por el Tribunal Constitucional en la STC 03343-2007-
PA/TC [fundamento 31], tal convenio forma parte de nuestro ordenamiento
juridico, por lo tanto, como cualquier otra norma debe ser acatada. De otro
lado, los “tratados internacionales sobre derechos humanos no solo
conforman nuestro ordenamiento sino que, ademas, ostentan rango
constitucional” [STC ~ N.° 0025-2005-PI/TC, Fundamento 33]”. Por
consiguiente, en virtud del articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Constitucional, el tratado internacional viene a complementar -
normativa e interpretativamente- las clusulas constitucionales sobre pueblos
indigenas que, a su vez, concretizan los derechos fundamentales y las
garantias institucionales de los pueblos indigenas y sus integrantes

(Fundamento 9)'%,

Asi, bajo la linea de la Convencion 169 de la OIT, en lo que se refiere a la

proteccion internacional y la soberania de los territorios indigenas podemos sefialar que:

Especificamente para el caso de los pueblos indigenas, estos no solo
legitiman sus derechos especiales en virtud de la distincion cultural, sino
también por elementos histéricos. En efecto, los pueblos indigenas u
originarios, existentes desde antes de la creacion del virreinato del Per( y de
la Republica del Perd, ejercian hasta ese momento soberania sobre sus
territorios (articulo b) del Convenio 169, Eso implica la autonomia en la toma
de decisiones politicas de la comunidad, incluyendo ademas la aplicacion de
sus costumbres juridicas a fin de resolver conflictos sociales surgidos dentro
de la comunidad. Pero esta realidad varié considerablemente con el proceso
de conquista y de creacién y expansién del Estado Peruano, que decidi6
obviar toda diferenciacion cultural a fin de iniciar la construccion de una sola
identidad nacional'®.

197 pycP. A tajo abierto: explorando la intervencién estatal en la actividad minera. Trabajo de
investigacion del grupo lus Et Veritas. Lima: lus Et Veirtas, 2009. p. 486-521.

1% PERU. Resolucion del Tribunal Constitucional del Perd TC. EXP. N.° 0022-2009-P1/TC. Madre
de Dios. Proceso: GONZALO TUANAMA TUANAMA Y MAS DE 5000 CIUDADANOS. Fundamento

9

199 pERU. Resolucién del Tribunal Constitucional del Perti TC. Exp. Nro. 001126-2011-HC-TC.
Madre de Dios. Proceso: Juana Griselda Payaba Cachique. Fundamento 119.
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La Corte Constitucional de Colombia también se ha pronunciado sobre la
importancia del Convenio 169 como dispositivo constitucional que respalda y garantiza

los derechos indigenas:

7. El Convenio 169 de la OIT -Gltima de las fuentes citadas en la sentencia
SU-039 de 1997 como fundamento del derecho a la consulta previa- es el
instrumento de mayor relevancia en la interpretacion y aplicacién de los
derechos de los pueblos indigenas en el orden interno, no sélo por el avance
que supuso en el respeto por su autodeterminacion, sino también porque hace
parte del bloque de constitucionalidad, asi que sus disposiciones son
aplicables directamente en el orden interno, con fuerza constitucional *'°.

Al analizar la pluralidad de campos socio-juridicos en el contexto de la
globalizacion, en los tiempos contemporaneos se establece la coexisten de sistemas
juridicos paralelos tanto a nivel estatal como a nivel interestatal***.

En los organismos internacionales ha existido la preocupacién de expedir
normas destinadas a la proteccion de los grupos y comunidades indigenas, dentro de las
cuales cabe destacar la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de San José de
Costa Rica, 1969, la Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacién Racial (Asamblea General de la ONU, 1966) y el Convenio numero
169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises independientes, adoptados por la
reunion de la conferencia General de la OIT, Ginebra 1989. Todos esos instrumentos
internacionales, a juicio de la Corte, y en particular el que ahora se examina, son
fundamentales para el progreso y desarrollo de los pueblos indigenas en paises en
América Latina y el Caribe'2.

Por otro lado, conforme a la discriminacion contra los pueblos indigenas de
diversos Estados aun con estos instrumentos internacionales, en base al informe del

relator de la ONU Martinez Cobos, Marco Antonio BARBOBA sefiala que:

10 cOLOMBIA. Expediente T-3331151. Accién de tutela presentada por Jovannys Pardo Castro
contra la Direccion General Maritima de la Capitania de Puerto de Cartagena (Dimar). Sentencia
de la Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional de Colombia. Magistrada Ponente: Maria
Victoria Calle Correa. Bogot4, 18 de mayo del 2012. Fundamento 7.

11 SANTOS, Boaventura de Sousa. La globalizacion del derecho, los nuevos caminos de la regulacién
y la emancipacion, Traduccion de César Rodriguez, Santa Fé de Bogota, 1998, Universidad Nacional de
Colombia Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales e Instituto Latinoamericano de Servicios
Legales Alternativos ILSA. p. 19.

12 COLOMBIA. Corte Constitucional Colombiana, C-104-95, 15-111-95, M.P. Hernando Herrera
Vergara) In: ROLDAN, Roque Ortega. Pueblos Indigenas y Leyes en Colombia. p. 123.
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José R Martinez Cobo, no Informe final do Estidio del Problema de La
discriminacion contra las poblaciones indigenas feito para a ONU,
abordando o problema do tratamento nos diversos Estados,da cultura e das
instituigdes culturais,sociais e legais das populagdes indigenas,afirma: "Na
enorme maioria dos casos,a situacdo das populacfes indigenas no campo
cultural é especial,em sentido profundo,dentro das sociedades dos paises em
que vivem... "A diametral oposicdo entre a cosmovisdo 'moderna’,impessoal e
racionalmente orientada do mundo ‘cientifico' e a cosmovisdo
'tradicional’,pessoal e impregnada de concepcfes magico-religiosas,é um (til
ponto de referéncia.E preciso assinalar que estas visdes do cosmos néo se dio
em estado puro em nenhum caso,ja que sempre existem elementos racionais e
magico religiosos em ambas cosmovisdes"**,

Al margen de los derechos indigenas que reconoce, el Convenio Nro. 169 es
especialmente importante por cuanto engendra autenticas obligaciones juridica para los
Estados que lo ratifican, en contraposicion a la futura Declaracion sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas de la ONU. Por ello, el Convenio, que una vez ratificado pasa a
ser ley nacional, con frecuencia sirve de base a las sucesivas reformas constitucionales
que, en materia de derechos indigenas, tienen lugar en América Latina™'“.

Asi, la importancia de los derechos humanos de los pueblos indigenas en el
contexto internacional es fundamental para la comprension y defensa de estos pueblos
en base al principio de la dignidad de la persona humana. Este es el punto de partida
cuando hablamos de derechos y deberes en una sociedad que busca consolidar el
bienestar social de sus pueblos.

En el caso del Peru, éste fue el primer pais en la region en aprobar la ley y su
reglamento sobre la consulta previa. En el caso del Brasil, actualmente la legalizacion y
regulacion de la ley de la consulta previa se encuentra en proyecto de ley. En Bolivia,
pais con un gran numero de comunidades indigenas, aun esta ley no cuenta con su
reglamentacion. Se considera que si los demas paises no reglamentan la ley de la
consulta previa a las comunidades indigenas ante posibles proyectos que les pueda
afectar — conforme al convenio 169 OIT - éstos paises asumiran la consecuencia de los
conflictos socioambientales y multiculturales por la vulneracion al medio ambiente y al
sistema normativo indigena.

Asi, la importancia de la reglamentacion de este dispositivo supranacional se
basa en la necesidad de obtener mecanismos que prevengan tales conflictos sociales

entre los pueblos indigenas, las industrias extractivas y el Estado. La actuacion de los

13 BARBOSA, Marco Antonio. Direito Antropoldgico e terras indigenas no Brasil. p. 24.
14 CABEDO, Vicente Mallol. Anélisis de las Constituciones Latinoamericanas. In: Constituciones,
Derechos y Justicia en los pueblos indigenas de América Latina. p. 57.
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gobiernos debe ser inmediata con la finalidad de prevenir posibles conflictos y
resolverse estos a través del dialogo. Esta claro que frente a este proceso se presentaran
dificultades en la implementacién de tal ley y reglamentacion, pero se debe actuar segun
los parametros de la convencion de la OIT.

A través de la reglamentacion de la ley de la consulta previa se podra
establecer en la agenda publica una mejor politica responsable de los recursos naturales
y del dialogo con la poblacion indigena, pues se estara frente a una nueva relacion entre
el Estado y las empresas de actividades extractivas, por el cual dara voz a los pueblos
indigenas ante futuras inversiones, voz que aln no es ejercida eficazmente.

Por otro lado, frente al Convenio 169 da OIT, se considera que también es
importante conocer los principales dispositivos de la racién de los Derechos de los
Pueblos Indigenas como principales instrumentos para la elaboracién de politicas de
desarrollo para los pueblos indigenas.

En 1993, el Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas en la ONU
completo el texto final del Proyecto de Declaracion de los Derechos de los Pueblos
Indigenas DUNDPI y lo envio a la Comision de Derechos Humanos, que creé un Grupo
de Trabajo para su seguimiento. Algunos temas eran significativamente polémicos
desde el punto de vista de los Estados, como por ejemplo: derecho a la libre
determinacion; derechos colectivos; derecho al territorio y recursos naturales, y
principio de consentimiento libre, previo e informado. Finalmente, como corolario de
varias décadas de trabajo y de lucha, el 13 de septiembre de 2007 la Asamblea General
de las Naciones Unidas adoptd la Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas. Dicha aprobacion representa un paso historico en la lucha de los pueblos
indigenas; establece parametros claros para asegurar la dignidad y el bienestar de estos
pueblos y reconoce sus derechos individuales y colectivos. Ademas, la adopcion de la
Declaracion otorga a Estados, agencias de cooperacion, donantes internacionales y
sociedad civil en general, un claro marco de accion para el disefio y puesta en practica

de politicas que involucren a los pueblos indigenas**.

15 UNICEF. ¢Qué esta pasando con los derechos de los pueblos indigenas? Estudio regional: Buenas
practicas, obstaculos y desafios en la implementacion de las recomendaciones del Relator Especial de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de los Indigenas, del Comité
de los Derechos del Nifio y del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, en
Ecuador, Bolivia y Perd. Myrna Cunningham. p. 100.
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La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas — DUNDPI, y el Convenio 169 de la OIT, tienen como finalidad garantizar el
respeto y la tutela de los pueblos indigenas. Pero, el Tribunal Constitucional peruano
determind que este dispositivo se trata de un instrumento de derecho internacional,
debiendo considerarse de igual modo que se trata de una declaracion y no de un tratado,
por lo que no cabe su ratificacion.

Conforme a la posicion del Tribunal Constitucional:

Acerca de la DUNDPI, debe tenerse en cuenta que la Asamblea General de la
Organizacion de las Naciones Unidos aprobo “La Declaracion de Derechos
de los Pueblos Indigenas” con fecha 13 de septiembre de 2007, cuyo texto
fue adoptado con 143 votos a favor, 4 en contra y 11 abstenciones. Dicho
documento, consta de 46 articulos los cuales establecen principios juridicos
sobre los pueblos indigenas. Se trata de un instrumento de derecho
internacional, debiendo considerarse de igual modo que se trata de una
declaracion y no de un tratado, por lo que no cabe la ratificacion. No obstante
ello, debe explicarse que las declaraciones representan un amplio acuerdo y
consenso de la comunidad internacional. En efecto, al ser el fruto de
negociaciones y aceptacion por la mayoria de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, conllevan una fuerza moral, ademés de una evidente
orientacion de la comunidad internacional hacia el respeto y la tutela de los
pueblos indigenas, al plantear un contenido de los derechos humanos en el

contexto de los pueblos indigenas (Fundamento 7)™*°.

La Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas hace
referencia al derecho a la participacién mediante representantes en la toma de decisiones
sobre asuntos que afecten a sus comunidades, usando sus propios procedimientos e
instituciones para adoptar sus decisiones (Articulo 18); igualmente establece la
obligacion de celebrar consultas de buena fe, por medio de las instituciones
representativas, para obtener su consentimiento (Articulo 19)**.

Tal como se sefialo, lamentablemente la DUNDPI no es de aplicacion
obligatoria en el Perd, por lo que estamos frente a una norma juridica de carécter soft

law. Desde la perspectiva del Tribunal Constitucional peruano:

116 pERU. Resolucion del Tribunal Constitucional del Pert TC. Exp. n.° 0022-2009-P1/TC. Caso
Gonzalo Tuanama y mas de 5000 ciudadanos. Fundamento 7.

1T UNICEF. ¢Qué esta pasando con los derechos de los pueblos indigenas? Estudio regional: Buenas
practicas, obstaculos y desafios en la implementacion de las recomendaciones del Relator Especial de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de los Indigenas, del Comité
de los Derechos del Nifio y del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, en
Ecuador, Bolivia y Peri. Myrna Cunningham. p. 100.
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El contenido de la declaracién no es de vinculacion obligatoria, lo que no
implica que no tenga ningln efecto juridico. Las declaraciones representan
aquellas metas y objetivos a los que la comunidad internacional se impone.
Son lo que en el derecho internacional se conoce como soft law, esto es, una
guia que sin dejar de tener un efecto juridico, no termina por vincular
obligatoriamente a los Estado, representando su contenido un cddigo de
conducta sin que sean legalmente vinculantes. En tal sentido, la DNUDPI,
sera considerada por este Tribunal en su calidad de norma de caracter de soft

law, sin que se genere una obligacién convencional por parte del Estado

peruano. (Fundamento 8)%.

Aln que la DUNDPI no tenga esa fuerza de proteccion internacional como la
tiene el Convenio 169, estamos frente a un importante instrumento que puede suplir las
garantias necesarias para la proteccion de estos pueblos. A lo largo de estos afios se ira
reforzando el caracter de vinculacién de estas normas de proteccion sobre los Estados
aun que no tenga el caracter de cumplimiento obligatorio de sus disposiciones.

Pero, conforme indica Alvaro BELLO, hasta ahora muchas de estas
declaraciones son de jure mas que de facto, sin efectos reales para los pueblos
indigenas, quienes sufren el deterioro de su habitat y medio ambiente tanto por el sobre
uso debido a la escasez de tierras como a causa de los grandes proyectos de desarrollo.
Por ello, una medida basica para abrir los espacios de negociacion politica de los
pueblos indigenas con respecto a estos problemas, es su reconocimiento constitucional
en el derecho positivo de los modernos estados. Este punto es bastante variable en los
paises latinoamericanos, en cuanto no todos se reconocen como Estados pluriétnicos y
multiétnicos™.

En ese contexto, segun los dispositivos internacionales sefialados, se considera
que la reglamentacion de la consulta previa de la convencién 169 de la OIT es mucho
mas de que cumplir las obligaciones derivadas de la ratificacion de este instrumento
internacional. El proceso ora iniciado es mas genuina expresion del dialogo social
democratico que tiene como ideal garantizar los derechos fundamentales de estos
pueblos por medio de la conciliacion entre el desenvolvimiento econémico y la justicia

social.

"% PERU. Resolucion del Tribunal Constitucional del Perd TC. EXP. N.° 0022-2009-P1/TC. Madre
de Dios. Proceso: Gonzalo Tuanama Tuanama y mas de 5000 ciudadanos. Fundamento 7 y 8.

9 BELLO, Alvaro. Etnicidad y ciudadania en América Latina. La accién colectiva de los pueblos
indigenas. Santiago de Chile, CEPAL. (2002), Reporte sobre el Seminario de expertos de la region de
América Latina y El Caribe sobre el cumplimiento del Programa de accién adoptado por la Conferencia
mundial contra el racismo: intercambio de ideas para una accion futura, México, 1 a 3 de julio de 2002.
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Asi, se considera que para lograr que estas sociedades sean libres de
discriminacion, no bastan la legislacién apropiada ni la voluntad politica; también se
requiere una conciencia nacional compartida sobre la composicion plurinacional y la
necesidad de construir relaciones de interculturalidad. Hay suficiente evidencia de que
los pueblos indigenas y sus organizaciones son los principales actores en la lucha por
sus derechos. Cuanto més fuerte y amplia sea la unidad de las organizaciones indigenas,
mas efectiva sera la incidencia que podran lograr sobre los gobiernos y otros actores
relevantes. Las condiciones de pobreza, aislamiento y falta de educacion debilitan la
participacién y dificultan o anulan los procesos de incidencia en los gobiernos. En el
ambito de la dirigencia y las organizaciones indigenas, la falta de una agenda indigena
comdn, la fragmentacién y las disputas internas también debilitan la participacion y
menoscaban la posibilidad de incidencia politica y social*?°.

Referente a la adopcion de medidas de desarrollo indigena, la Convencion 169
de la OIT sefiala que primero se debe centrarse la conservacion y garantia de la
existencia de estos pueblos sin prejuicio a su desarrollo en la economia global.

En esa linea, el Tribunal Constitucional peruano sostiene que:

(...) Asi, la proteccién otorgada por el convenio se centra en elementos
necesarios e indispensables para la conservacion y garantia de la existencia
de los pueblos indigenas, sin perjuicio de su desarrollo y voluntaria
participacién en la economia global. Ejemplo de ello serd la regulacién
relativa a las tierras, el reconocimiento y respeto de su identidad y la procura
de niveles superiores de educacién, salud y calidad de vida™ (...)
(Fundamento 14).

Por tanto, todo desarrollo se relaciona con la necesidad de suplir las
necesidades basicas de la persona, pues el ideal es alcanzar una vida plena que supla sus
requerimientos para alcanzar la felicidad. Este derecho al desarrollo segun los
dispositivos internacionales seran expuestos a lo largo de este trabajo.

Los dispositivos internacionales que fueron desarrollados buscan tutelar los

derechos indigenas, asi como garantizar el derecho al desarrollo, de indole social,

120 UNICEF. ¢Qué esta pasando con los derechos de los pueblos indigenas? Estudio regional: Buenas
practicas, obstaculos y desafios en la implementacion de las recomendaciones del Relator Especial de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de los Indigenas, del Comité
de los Derechos del Nifio y del Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, en
Ecuador, Bolivia y Perd. Myrna Cunningham. p. 100.

21 pERU. Resolucién del Tribunal Constitucional Exp. N. 0022-2009. PI-TC. Caso Gonzalo
Tuanama. Lima. Fundamento 14.
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econOmica, cultural, organizacional de los pueblos indigenas. El bienestar social y la
mantencion de la paz social en los territorios de los pueblos indigenas, es la politica de
Estado que debe ser estructura con el fin de consolidar las instituciones democraticas

para después presentar a estos pueblos mecanismos de desarrollo.

2.4. La situacion indigena en el Peru: Variables sociales y economicas.

Cuando se esta al frente al analisis de investigacion de los pueblos indigenas,
nos encontraremos frente a una gran complejidad en lo que se refiere a la determinacion
de las variables exactas de la situacion social, econdémica, cultural y politica de estos
pueblos, pues, en algunos casos, los datos oficiales que son ofrecidos por los Estados,
no son las veridicas para no mostrar la omision y ineficiencia en las politicas de
proteccion y mecanismos de desarrollo de los pueblos indigenas. Pero, vamos trabajar
en el supuesto que los datos ofrecidos por las instituciones sean los reales.

Esta claro que al tratar de temas indigenas nos damos cuenta que estamos
frente a una alta complejidad para comprender todas sus dimensiones, pues, al no ser el
sistema social al cual nos regimos, conocer sus instituciones merece el auxilio de
diferentes ciencias.

Tal como indica Fernando DANTAS:

A complexidade dai decorrente demonstra que determinar as caracteristicas
de uma sociedade particular constitui um arduo trabalho de investigacdo no
sentido de descobrir as variaveis antropoldgicas, politicas e historicas que
interferem no processo de configuracdo do sujeito. Por isso a categoria
abstrata, genérica, univoca e isolada de sujeito da modernidade nédo serve de
paradigma para definir o sujeito coletivo em que se constituem as sociedades
e pessoas indigenas*?.

Asi, al referirse a la promocion del desarrollo de los pueblos indigenas por
parte del Estado peruano, debemos conocer los datos oficiales sobre la actual situacion
de la poblacién indigena concernientes a sus variables sociales y econémicas bajo el
enfoque del goce de los servicios publicos basicos, tales como el de salud, educacion,

trabajo, renta indigena y entre otros. Si no veamos.

122 DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. O Direito diferenciado: Pessoas, sociedades e direitos
indigenas no Brasil. p. 88. p. 90.
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Por tanto, pasaremos a analizar el segundo filtro para promover mecanismos de
desarrollo de los pueblos indigenas en el Perl, pero antes, se considera fundamental
conocer la situacion social y econdmica actual de estos pueblos conforme los datos
oficiales del INEI, la Defensoria del Pueblo y las Instituciones internacionales

especializas en la proteccion de los pueblos indigenas.

2.4.1 Variables demogréficas de los pueblos indigenas peruanos.

Definir ““indigena”™ no es una tarea facil. Varia de un pais a otro, lo cual obliga
a los investigadores a utilizar distintos pardmetros, como la lengua, la autoidentificacion
indigena o la concentracion geografica. Las diferentes definiciones utilizadas para
establecer la poblacién indigena no sélo estan influenciadas por el comportamiento
social y por diversas complejidades técnicas, sino que también dan como resultado
estimaciones muy variadas respecto a su tamafio. Sin embargo, es importante poder
comparar las diferencias entre las poblaciones indigenas y no indigenas tanto en
términos de las brechas sociales y econdmicas existentes entre ellas como en las
mejoras logradas en los grupos'?*,

El hecho de ser indigena es un concepto social que varia segin la época
historica, el contexto cultural y la ubicacién geografica. Los marcadores de fisonomia y
cultura (indumentaria, lengua y religién) de diferentes culturas, paises y épocas no son
fijos ni universales. Por ejemplo, a dos personas que compartan un mismo legado y una
misma lengua materna se les puede identificar como integrantes de grupos diferentes
(por ejemplo, ladinos e indios en Guatemala o cholos e indios en Per() y las personas de
padres indigenas pueden no considerarse a si mismos como indigenas. La importancia
que diferentes culturas atribuyen a la identificacion con determinada categoria étnica o
racial tampoco es uniforme entre paises, culturas ni épocas Ser catalogado como

indigena'® puede tener un significado diferente para una persona que se

12 BANCO MUNDIAL. Pueblos indigenas, pobreza y desarrollo humano en América Latina 1994-
2004. HALL, Gillette. PATRINOS, Harry Anthony (Orgs.). Direcciones para el desarrollo. Banco
Mundial. Coedicion con Mayol Ediciones S.A. Washintong D.C., 2006. p. 27.

124 por otro lado, la Ley de Comunidades Nativas y de desarrollo agrario de las regiones de selva y
ceja de selva del Peru, considera miembros de una Comunidad Nativa, a los nacidos en el seno de la
misma y aquellos que, habiendo nacido en otras comunidades, residan en ella en forma permanente®?,
Este dispositivo presenta dos supuestos de identidad indigena, aquellos que nascieron en comunidad, y
aquellos que no habiendo nascido en comunidad indigenas, esta forma parte por su condiciéon de

residencia permanente con el grupo.
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autoidentificada como tal en Bolivia y para otra que lo haga en Guatemala. Quizés esto
se deba a las diversas ventajas y desventajas socioecondmicas que conlleva a
identificarse como indigena®®.

Conforme indica el INEI, en el PerG la informacién sobre lengua materna es
particularmente relevante porque es la Unica informacion estadistica disponible, con
representatividad a nivel nacional, capaz de medir la dimensién de etnicidad. Es decir,
se considera personas indigenas a aquellas que tienen como lengua materna una lengua
originaria: quechua, aimara, ashaninka o alguna de las lenguas amazénicas™?.

En ese contexto, segun estudios antropoldgicos, estas Familias Linglisticas (en
el Perl) agrupan a sesenta (60) etnias: Amuesha, Ashaninka, Ashéninka, Caquinte,
Chamicuro, Culina, Matsiguenga, Nomatsiguenga, Piro y Resigaro (Familia Arahuaca);
Chayahuita y Jebero (Familia Cahuapana), Amarakaeri, Arazaeri, Huachipaeri,
Kisamberi, Pukirieri, Sapitieri y Toyoeri (Familia Harakmbut); Bora, Huitoto-Meneca,
Huitoto-Murui, Huitoto-Muiname y Ocaina (Familia Huitoto); Achual, Aguaruna,
Candoshi-Murato, Huambisa y Jibaro,(Familia Jibaro); Amahuaca, Capanahua,
Cashibo-Cacataibo, Cashinahua, Cujarefio, Isconahua, Mayoruna, Morunahua,
Parquenahua, Pisabo, Marinahua, Mastanahua, Sharanahua, Shipibo-Conibo vy
Yaminahua (Familia Pano); Yagua (Familia Peba-Yagua), Lamas, Quichua y
Kichwaruna (Familia Quechua); Aguano, Ticuna y Urarina (Familia Sin clasificacion);
Ese'Ejja (Familia Tacana); Muniche, Orején y Secoya (Familia Tucano); Cocama-
Cocamilla y Omagua (Familia Tupi-Guarani); Arabela, Iquito y Taushiro (Familia
Zaparo). Los resultados del 1l Censo de Comunidades Indigenas de la Amazonia
Peruana, permiten contar con informacién de las trece familias linguisticas y de
cincuenta y una (51) etnias de las sesenta existentes, no se empadroné como comunidad
a nueve de ellas: Cujarefio, Isconahua, Morunahua, Parquenahua y Pisabo (Familia
Pano), Omagua (Familia Tupi-Guarani), Aguano (Familia Sin Clasificacion), Muniche

(Familia Tucano) y Taushiro (Familia Zaparo), debido a que algunas etnias ya no

125 BANCO MUNDIAL. Pueblos indigenas, pobreza y desarrollo humano en América Latina 1994-
2004. HALL, Gillette. PATRINOS, Harry Anthony (Orgs.). Direcciones para el desarrollo. Banco
Mundial. Coedicién con Mayol Ediciones S.A. Washintong D.C., 2006. p. 29.

126 pERU. Decimocuarto Informe Anual de la Defensoria del Pueblo al Congreso de la Republica.
Enero - diciembre 2010. 1 ed. Lima: Defensoria del Pueblo del Pert — DP. 2011. p. 203.
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conforman comunidades al ser absorbidos por otros pueblos, ademas de existir etnias
que por su situacion de aislamiento es muy dificil llegar a ellas*?".

El pais cuenta con una variedad de lenguas indigenas agrupadas en 18 familias
lingliisticas: 16 amazénicas y 2 andinas’?®. Hasta el Censo Nacional de 1972, la
pertinencia a un pueblo indigena se captaba a través de la categoria “indio”, tomada
desde un punto de vista fenotipico. A partir de entonces se empezd a usar como criterio
de identificacion étnica la lengua hablada o materna. En el XI Censo Nacional de 2007
se siguio usando la lengua materna como criterio Unico de identificacion, a pesar de que
organizaciones indigenas nacionales presentaron otras propuestas para la visibilizacion
de los pueblos indigenas y afro descendientes. El Instituto Nacional de Estadistica e
Informatica (INEI), realizd en octubre de 2007 el Segundo Censo de Comunidades
Indigenas de la Amazonia Peruana, dentro de los Censos Nacionales (X1 de Poblacion y
VI de Vivienda), y visito mas de dos mil comunidades indigenas en 11 departamentos
(Amazonas, Cusco, Junin, Madre de Dios, Ucayali, Pasco, Huanuco, Loreto, San
Martin, Cajamarca y Ayacucho). Para su realizacion, el INEI suscribié convenios de
cooperacion interinstitucional con AIDESEP asi como con la Confederacion Nacional
de la Amazonia Peruana (CONAP). Este censo de comunidades indigenas incluy6 un
cuestionario especial avalado por la autoridad de cada pueblo indigena. También se
recopilé informacion complementaria sobre las caracteristicas socio-econdémicas propias
de cada centro poblado: situacién geogréafica; territorio o extension que ocupan;
caracteristicas de la infraestructura educativa; servicios de salud; actividad econémica;
ocupacion principal, y migracion. Si bien hay avances, se ha constatado que ain quedan
vacios y dificultades para obtener datos desglosados especificos para mujeres, nifias y
nifios indigenas®®.

Segun los resultados del Il Censo de Comunidades Indigenas 2007, los
departamentos que concentran el mayor nimero de comunidades indigenas son: Loreto

con 39,5%, Ucayali con 14,4%, Amazonas con 14,2% y Junin con 13,3%, mientras que

127 PERU. Il Censo de Comunidades Indigenas de la Amazonia peruana 2007. Direccién y
Supervision general: Gaspar Humberto Moran Flores. Tomo 1. Direccion Nacional de Censos y
Encuestas del Instituto Nacional de Estadistica e Informética (INEI). Lima: INEI, 2008.

128 pOZZI-ESCOT, Inés. EL multilingtiismo en el Perd. Lima: Centro de Estudios Regionales Andinos
Bartolomé de las Casas, 1998. pp. 298-299.

129 UNICEF. ¢Qué esta pasando con los derechos de los pueblos indigenas? Estudio regional: Buenas
practicas, obstaculos y desafios en la implementacion de las recomendaciones del Relator Especial de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de los Indigenas, del Comité
de los Derechos del Nifio y del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, en
Ecuador, Bolivia y Perd. Myrna Cunningham. p. 146.
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los departamentos de Ayacucho y Cajamarca cuentan con menor numero de
comunidades (0,2% y 0,5%, respectivamente). En el periodo intercensal 1993-2007, el
departamento de Loreto presentd el mayor numero de comunidades censadas,
mostrando un incremento de 5,7 puntos porcentuales, es decir, de 33,7% (492
comunidades censadas) en el afio 1993 aumentd a 39,5% (705 comunidades censadas)
en el afio 2007. En cambio, el departamento de Ucayali present6 la mayor disminucion
de comunidades indigenas censadas, de 16,7% en 1993 a 14,4% en el 2007. Con
respecto a los pueblos étnicos, en el 2007 se observa que los departamentos que
registran el mayor nimero de ellos son: Loreto (54,9%), Ucayali (29,4%) y Madre de
Dios (27,5%). En los ultimos catorce afios, se observa que en el departamento de
Loreto, la proporcion de pueblos étnicos crecié en 4,9 puntos porcentuales, es decir, de
50,0% en 1993 a 54,9% en el 2007, mientras que en el departamento de Cusco, decrecid
en 4,8 puntos porcentuales (14,6% en 1993 a 9,8% en el 2007)*.

Analizando los resultados del Il Censo de Comunidades Indigenas 2007, se
observa que de los 51 pueblos étnicos registrados, los que presentan el mayor numero
de comunidades indigenas son los pueblos: Ashaninka con 23,0%, Aguaruna (Aguajun)
con 15,7%, Quichua con 7,3% y Chayahuita con 6,9%"%.

En ese sentido, segn los censos de la poblacion indigena, podemos afirmar
que el Estado peruano tiene una alta pluralidad cultural a lo largo de su territorio
nacional. En ese sentido, segun las variables demograficas presentadas por el INEI,
algunas ONG’s cuestionan la reduccién, y si se quiere llamar de ““extincion” de ciertas
poblaciones indigenas en el Perd, delimitando de esa forma responsabilidad directa al
Estado peruano por su omision de proteccion y mecanismos de desarrollo para su
subsistencia.

En ese contexto, por un lado el INEI a traves del censo del 2007 afirmo que el
pais existen mas de 60 etnias segun el Gltimo censo, siendo evaluadas y valoradas 51 de
las 60 existentes y identificadas, por lo que esas 9 etnias no censadas, en su mayoria no
fueron tomados en consideracion porque simplemente éstas fueron extinguidas por la
falta de proteccion y mecanismo de desarrollo, viéndose asi obligados a forma parte de

otros grupos, y en otros casos, llevandolos a la muerte.

130 pERU. 11 Censo de Comunidades Indigenas de la Amazonia peruana 2007. p. 63.
131 | dem, Ibidem. p. 64.
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Por otro lado, en el 2010, el Instituto Nacional de Desarrollo de Pueblos
Andinos, Amazonicos y Afro Peruano (INDEPA - ONG) sefialé que en el Per( existen
77 etnias indigenas, segun lo consignado en la «Propuesta de mapa etnolinguistico
2010» publicada en su portal institucional*®%. Entre los pueblos indigenas ubicados en la
Amazonia (332,975 personas), los ashaninkas y los awajun son los mas numerosos,
pero existen también diversos pueblos en aislamiento que viven en zonas del bosque
tropical de dificil acceso, asi como otros en contacto inicial que vivian en aislamiento y
que han decidido salir de él y pasar a establecer contacto, sea esporadico o permanente,
con otros indigenas o con mestizos y otros miembros de la sociedad nacional. En la
zona andina, los pueblos indigenas con mayor poblacion son los quechuas, los aymaras
y los uros. Aungue un importante sector de la poblacion indigena se encuentra en las
zonas rurales, debe tenerse en cuenta que diversos grupos de familias indigenas han
migrado a las ciudades, conservando muchos de ellos aspectos de su identidad cultural
originaria, pese a haber dejado sus tierras ancestrales o tradicionales™*,

En lo que se refiere a la poblacion indigena en América del Sur, la UNICEF
sostiene que, aunque hay amplias variaciones en las estimaciones sobre la cantidad de
poblacion indigena, es innegable que Bolivia, Ecuador y Per( estan entre los paises con
mayor proporcion de pueblos indigenas en la Regién. Conforme indica esta institucion,
en el Perd, por ejemplo, las estimaciones varian desde 6,5 millones a 12,5 millones de
personas (del 25% al 48% de la poblacién del pais). EI nGmero mayor corresponde a
hogares donde el jefe de familia o cdnyuge tienen padres o abuelos cuya lengua materna
es un idioma indigena. El nimero menor corresponde a hogares donde el jefe de familia
0 conyuge poseen como lengua materna un idioma indigena®*.

En ese escenario, es importante resaltar que aun que el Estado peruano hace
méritos para identificar, diferenciar y determinar con exactitud las variables
demograficas de la poblacion indigena segun el Censo de 1993 y del 2007 como criterio
base y fundamental para implementar politicas 0 mecanismos de desarrollo para estos

pueblos, y a pesar que la constitucién de 1993 y la jurisprudencia de los altos tribunales

132 pERU. Decimocuarto Informe Anual de la Defensoria del Pueblo al Congreso de la Republica. p.
202.

33 | dem, Ibidem. p. 65.

13 UNICEF. ¢Qué esta pasando con los derechos de los pueblos indigenas? Estudio regional: Buenas
practicas, obstaculos y desafios en la implementacion de las recomendaciones del Relator Especial de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de los Indigenas, del Comité
de los Derechos del Nifio y del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, en
Ecuador, Bolivia y Perd. Myrna Cunningham. p. 146.
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declaran y reconocen que el pais es un Estado Multicultural, vemos que a lo largo de los
afios estos pueblos vivieron siendo reconocidos como grupos diferenciados pero desde
un punto de vista de ser los excluidos del sistema.

Por tanto, el Peru teniendo una poblacion general de casi 29 millones de
habitantes aproximadamente segin el censo del 2007, y que de esa cifra general
aproximadamente 48% es considerado indigena o que provienen de tales grupos por la
integracion familiar de la lengua originaria, se puede afirmar que el Perd que esta
conformada por una alta poblacion indigena y que por ostentar tal condicion, las
politicas publicas de desarrollo deben de estar ain mas enfocadas para estos pueblos
puedan alcanzar y vivir bajo un bienestar social.

Segun los datos que iran presentarse, se puede reafirmara que el Estado
peruano es un Estado Multicultural, un Estado en el cual conviven diferentes
subsistemas, siendo uno de ellos los grupos étnico. En ese sentido, en lo que se refiere a
la poblacion indigena, el Estado esta en la obligacion de hacer respetar y garantizar la
permanencia sostenible de éstos pueblos en el marco de sus sistemas sociales, por ser
parte de grupos diferenciados, por lo que sus territorios, identidad, cosmovision, usos y
costumbres, y sobre todo el Estado en la obligacion de generar mecanismos de
desarrollo con sostenibilidad en estos pueblos.

Por tanto, se pasard a conocer las caracteristicas sociales y econdmicas
indigenas, para enfocarnos sobre las dificultades y problemas de estos pueblos en la
actualidad. De esa forma, en primer lugar comenzaremos a analizar las caracteristicas
sociales de los pueblos indigenas en el Perd en base al 1l Censo de Comunidades

Indigenas de la Amazonia 2007.

2.4.2 Variables sociales y econémicas de los pueblos indigenas en el Perd.

La Constitucién Politica establece la obligacion del Estado de brindar al
educando una formacion adecuada, con la finalidad de lograr el desarrollo integral de la
persona humana sobre la base del respeto por su identidad cultural. Esto se logra
mediante una educacion bilingle e intercultural que responda a las caracteristicas de la
diversidad de los pueblos indigenas, preservando las diversas manifestaciones culturales

y linguisticas del pais, reconociendo de este modo las lenguas y culturas indigenas
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como parte esencial de los procesos de aprendizaje’®. En el Perl existen
aproximadamente un millon de nifios, nifias y adolescentes indigenas en edad escolar
que requieren un servicio de Educacién Intercultural Bilingiie (EIB) que incorpore su
lengua originaria y su cultura como medio y objeto de ensefianza, ademas del
castellano™®,

En el caso de la educacion indigena, vemos que el Estado peruano tiene una
gran presencia en los centros educativos en el nivel primario, prestando casi en todas las
comunidades indigenas tal nivel educativo. En el caso del nivel secundario es distinto,
pues, su ausencia es notoria, por lo que en mucho caso los jovenes indigenas se ven
obligados a trabajar en el campo, dejando de lado la inactividad del capital del
conocimiento para generar mecanismos de desarrollo organizacional.

Destacando la importancia de la educacion, Bernardo KLIKSBERG aduce que:

Em suma, a educagao representa, para os paises, as familias e os individuos,
uma forma de acumulacdo de grande significancia para se contar com
oportunidades de desenvolvimento™'.

Conforme al Il Censo de Comunidades Indigenas de la Amazonia peruana
2007, el INEI sostiene que frente a 1 mil 786 comunidades indigenas censadas, 1 mil
534 tienen centros educativos, de los cuales el 32,1% corresponde al nivel educativo
inicial, el 98,4% a primaria y el 16,6% a secundaria. En cuanto a la poblacién
estudiantil, se tiene un total de 94 mil 805 alumnos, de los cuales el 11,3% se
encuentran estudiando el nivel inicial, el 72,8% el nivel primario y el 15,6% el nivel
secundario. Como se puede observar el mayor porcentaje tanto de comunidades como
de poblacion estudiantil se concentra en el nivel educativo primario, seguido del nivel
secundario y del nivel inicial™*®.

En ese contexto, el estudio Estado de la nifiez indigena en el Peru, publicado
por UNICEF y el INEI, muestra la insuficiente cobertura del sistema educativo en lo
que se refiere a este grupo poblacional. Para citar un ejemplo, de acuerdo con lo

sefialado por los directores de las instituciones educativas en el Censo Escolar 2008, del

135 PERU. Aportes para una Politica Nacional de Educacién Intercultural Bilingiie a favor de los
Pueblos Indigenas del Pert. Series, Informes Defensoriales. Informe Nro. 152. 1. Ed. Lima: Defensoria
del Pueblo del Perd DP. 2011. p. 32.

136 pERU. Decimocuarto Informe Anual de la Defensoria del Pueblo al Congreso de la Republica. p.
209.

7 KLIKSBERG, Bernardo. As pessoas em primeiro lugar. p. 229.

138 pERU. 11 Censo de Comunidades Indigenas de la Amazonia peruana 2007. p. 80.



73

total de estudiantes de educacion primaria publica que tienen una lengua materna
originaria, solo el 38% asistieron a una institucion educativa EIB en ese afio. Asimismo,
las tasas mas altas de abandono de los estudios antes de terminar el afio escolar
corresponden a los centros educativos con mayor numero de estudiantes indigenas, y
solo el 11% de la poblacion indigena de 18 a 20 afios de edad logra acceder a la
educacién superior'®*,

En ese escenario, sobre la calidad de la prestacion del servicio educativo a los
pueblos indigenas, es importante tener en consideracion los factores que contribuyen al
funcionamiento eficiente de los centros educativos, tales como el servicio del agua y de
luz, pues estos factores brinda un mejor desarrollo de los integrantes de estos pueblos.

Continuando con el andlisis de la educacion indigena en el Perd, segun los
resultados del 11 Censo de Comunidades Indigenas 2007, se observa que el 26,7% de los
centros educativos que funcionan en las comunidades indigenas cuentan con servicios
de agua y el 63,3% no tienen dicho servicio. De los centros educativos que tienen
servicios de agua, el 13,6% sélo disponen de agua de pozo, el 12,5% sélo disponen de
agua conectada por red de tuberia pablica y el 0,5% disponen de ambos servicios**°. De
esa forma, se presenta un primer problema en la obstaculizacion en el desarrollo
indigena, esto es, la ineficiencia sobre la prestacion del servicio de educacion.

Por otro lado, en el caso de la salud indigena, vemos que el Estado peruano no
brinda una eficiente prestacion de salud puablica para los integrantes de los pueblos
indigenas. Vemos que la mitad no cuenta con establecimientos de salud. Es verdad que
no siempre debe de estructurarse centros de salud en todas las poblaciones indigenas,
pues esta sujeto al factor demografico y a la vez sobre la autorizacion de estos pueblos
para la instalacion de tales centros.

Conforme a la actual situacion de la salud de los pueblos indigenas, los
resultados del Il Censo de Comunidades Indigenas 2007; indican que el 40,9% de
comunidades indigenas cuentan establecimientos de salud y el 59,1% no tienen
establecimientos de salud*’. Del total de comunidades que cuentan con

establecimientos de salud (731), se observa que el 45,4% de comunidades indigenas

¥ UNICEF. ¢ Qué esta pasando con los derechos de los pueblos indigenas? p. 209.
10 pERU. 11 Censo de Comunidades Indigenas de la Amazonia peruana 2007. p.. 83.
41 1 dem, Ibidem. p. 93.



74

cuentan con botiquines, el 42,3% con puestos de salud/postas sanitarias y el 10,9% con
centros de salud/postas médicas™*.

Una prueba de ello es que, actualmente, el Centro Nacional de Salud
Intercultural (CENSI), o6rgano de linea del Instituto Nacional de Salud (INS) y
responsable de esta estrategia, no mantiene una relacién fluida con las regiones que
cuentan con poblacion indigena. Asimismo, el Reglamento de Funcionamiento del
Comité Técnico Permanente y el Reglamento del Comité Consultivo de la Estrategia
Sanitaria Nacional se encuentran en proceso de revision y discusion**. EI CENSI,
ademas, avanzo en la elaboracion de dos documentos: la propuesta para la inclusion de
la pertinencia étnica en los sistemas de informacion de salud, y un listado de pueblos
indigenas andinos y amazonicos, que permitira contar con estadisticas diferenciadas de
los diagnosticos e intervenciones en salud a favor de estos pueblos'**.

En ese contexto, en diciembre del 2009, el MINSA, la DIRESA del Gobierno
Regional de Loreto y la sociedad civil se comprometieron a elaborar, en el Marco del
AUS, el Plan Integral de Salud de la provincia de Datem del Marafion, con énfasis en la
prevencion, el control y el tratamiento de la hepatitis B. En este contexto, en el 2010 se
tomaron muestras de sangre que permitirian identificar a los miembros de los pueblos
kandozi y shapra portadores cronicos de esta enfermedad, a fin de que pudieran recibir
tratamiento antiviral. Lamentablemente, la hepatitis ocasiond la muerte de varias
personas Y el deterioro de la salud de muchas otras, y el afio culminé sin que el gobierno
central ni el regional tomaran medidas para garantizar oportunamente los recursos
presupuestales y profesionales necesarios para atender a las personas infectadas, y
prevenir y minimizar la peligrosa propagacion de la enfermedad entre la poblacién més
vulnerable'®,

Asi, se considera que para mejorar la calidad de la prestacién del servicio de
salud a los pueblos indigenas, también es un factor importante que se debe de tener en
consideracién para el funcionamiento eficiente de los de los centros de salud y postas

médicas, desatancado la prestacion de los servicios del agua, saneamiento y de luz.

2 |dem, Ibidem. p. 95.

3 pERU. Decimocuarto Informe Anual de la Defensoria del Pueblo al Congreso de la Republica. p.
206.

1441 dem, Ibidem. p. 207.

%5 |dem, Ibidem. p. 208.
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Frente a esa necesidad, el INEI sostiene que el 50,2% de las comunidades
indigenas con establecimientos de salud se abastecen de agua de rio o manantial, el
16,4% de agua de pozo y el 13,4% se abastecen de agua por tuberia conectada a la red
pUblica'*®.

Conforme a los resultados del Il Censo de Comunidades Indigenas de la
Amazonia 2007, se indica que el mayor nUmero de personas que presentaron una o mas
enfermedades o accidentes en los 12 Gltimos meses son 20 mil 679 personas con
parasitos, 11 mil 232 personas con vomitos diarrea, 8 mil 26 con desnutricion, anemia y
7 mil 202 con malaria y paludismo™’. Segun los resultados del Censo de Comunidades
Indigenas 2007, las causas principales de fallecimiento son: causas desconocidas con
28,3%, enfermedades diarreicas agudas (vomito, diarrea) con 17,7%, neumonia con
13,4% y malaria-paludismo con 9,4%*. Segin los resultados del 1l Censo de
Comunidades Indigenas 2007, el 69,5% de las comunidades utilizan con mayor
frecuencia como método de curacion las plantas medicinales y medicamentos, el 16,0%
de comunidades utilizan sélo medicamentos para curarse y el 12,0% utilizan sélo
plantas medicinales**. De esa forma, se presenta un segundo problema en la
obstaculizacion en el desarrollo indigena, esto es, la ineficiencia sobre la prestacion del
servicio de salud.

En el caso de los servicios de comunicacion, vemos que el Estado peruano no
brinda una eficiente prestacion de servicio de telefonia fija y pablica para los integrantes
de los pueblos indigenas, ademas de que este servicio solo alcanza a la mitad de estos
pueblos. En ese sentido, se destaca que este servicio también es fundamental en lo que
se refiere al desarrollo organizacional teniendo como contribucion a la tecnologia.

Con relacion a la tenencia de servicios de comunicacion, el censo indica que el
41,7% de comunidades indigenas cuentan con servicio de radiofonia y el 10,6% con
teléfono publico. ElI 49,9% de comunidades no cuentan con ningin servicio de
comunicacion™’. De esa forma, se presenta un tercer problema en la obstaculizacion en
el desarrollo indigena, esto es, la ineficiencia sobre la prestacion del servicio de

comunicacion.

146 pERU. 11 Censo de Comunidades Indigenas de la Amazonia peruana 2007. p. 99.
Y7 | dem, Ibidem. p. 103.

%8 | dem, p. 108.

9 1dem, p. 113.

501 dem, p. 70.
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Por ultimo, en el caso de las organizaciones comunales vemos que el Estado
peruano brinda parcialmente la prestacion de asistencia social a los pueblos indigenas,
tales como el vaso de leche, club de madres, comedor popular, entre otros. Tal programa
asistencial no ha conseguido actuar eficientemente en lo que se refiere a la
optimalizacion de los recursos y la distribucion del servicio.

En esa perspectiva, conforme a los resultados del 1l Censo de Comunidades
Indigenas 2007, el INEI indica que las comunidades indigenas cuentan con
organizaciones comunales tales como, comité del vaso de leche (83,2%), asociacién de
padres de familia (74,0%), club de madres (37,3%), comedor popular (7,7%) y otros
(27,2%), los mismos que incluyen a los comités de autodefensa, los comités de
reforestacion, comedor infantil, asociacién de ganaderos, entre otros*>.

En ese sentido, se destaca que los principales programas con los que se
benefician las comunidades indigenas son, el programa del vaso de leche (77,0%), el
seguro integral de salud (65,4%), el programa de vacunas (50,4%), desayuno o
alimentacion escolar (38,0%), textos y utiles escolares (37,5%), el programa de
planificacion familiar (36,3%), el programa de control de enfermedades diarreicas
(33,9%), entre otros™2. Los resultados del 11 Censo de Comunidades Indigenas indican
que el 85,9% de las comunidades indigenas tienen centros educativos y el 14,1% no
cuentan con dicho servicio™®. De esa forma, se presenta un cuarto problema en la
obstaculizacion en el desarrollo indigena, esto es, la ineficiencia sobre la prestacion la
asistencia social a favor de estos pueblos.

Por tanto, conforme al andlisis de la situacion social de los pueblos indigenas,
pasaremos a desarrollar la situacion econémica de estos pueblos conforme al Il Censo
de Comunidades Indigenas del 2007 elaborada por el INEI.

En la actualidad, vemos que entre las actividades econémicas de los pueblos
indigenas se destaca la agricultura, a la caza, artesania, y entre otros, como fuente de
produccién para la acumulacion de recursos para su subsistencia. Si bien en los
Tratados Internacionales los pueblos indigenas tienen el derecho de explotar los
recursos naturales que se encuentran en sus territorios, aun que sea discutible esta
posicion por sus diferentes interpretaciones, es importante afirmar que dentro de las

actividades economicas formales, en la actualidad en el Perd no se presentan

51 1 dem, Ibidem. p. 73.
52 | dem, p. 75.
53 |dem, p. 78.
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antecedentes de explotacion de recursos no renovables, tales como minerales, petréleo o
gas, que sean desarrolladas por las organizaciones indigenas o0 que éstas cesan sus
territorios para obtener alguna participacién econémica sobre tal explotacion.

En ese contexto, sobre las actividades economicas indigenas, el INEI sefiala
que los resultados del Censo de Comunidades Indigenas 2007, indican que el 97,9%, de
comunidades se dedican con mayor frecuencia a la agricultura, el 55,4% a la caza, el
51,6% a la pesca, el 51,2% a la crianza y el 22,2% a la artesania. En el grupo de pueblos
étnicos con mas de 100 comunidades, el pueblo Shipibo-Conibo se dedica con mayor
frecuencia a la agricultura (100,0%), el 79,8% de sus comunidades a la pesca y el 42,3%
a la artesania. El pueblo Quichua tiene el mayor porcentaje de comunidades que se
dedican a la crianza (63,1%) y caza (81,5%), como actividades econdémicas mas
frecuentes. En el grupo de pueblos étnicos que tienen entre 10 y 100 comunidades, mas
del 80,0% de comunidades se dedican con mayor frecuencia a la agricultura, resaltando
los pueblos de Lamas, Cocama-Cocamila , Urarina, Ashéninka, Ameshua, entre otros,
cuya totalidad de comunidades se dedican a la agricultura. Los pueblos que se dedican a
la caza son Matses (100,0%), Sharanahua (100,0%), Cashinahua (94,7%) y Ashéninka
(81,6%). En crianza, los pueblos que se dedican a esta actividad son Huambisa (90,2%),
Achual (78,9%) y Lamas (74,6%). Los pueblos de Cocama-Cocamilla (83,1%) y Ticuna
(92,0%) se dedican principalmente a la Pesca. En el grupo de pueblos con menos de 10
comunidades, casi el total de sus comunidades se dedican con mayor frecuencia a la
agricultura.™®.

Asi, después de conocer estas variables en lo que se refiere a la generacion de
renta indigena por las actividades econdmicas desarrolladas por los pueblos indigenas,
se puede afirmar que no existe un alto margen de rentabilidad sobre la explotacion de
los recursos tradicionales que son explotados, pues, los pueblos indigenas incursionan
en el mercado econdmico para efectuar la troca de productos primarios con el fin de tan
solo satisfacer sus necesidades, pues, la falta de mecanismos de desarrollo no les
permite alcanzar un cierto grado de calidad y bienestar social.

Frente a los datos expuestos, conforme a la Defensoria del Pueblo, se destaca
que la poblacion de origen indigena es, indiscutiblemente, la mas afectada por la
vulnerabilidad y la pobreza. Asi, la incidencia de pobreza total en la poblacion indigena

es casi el doble (55%) de la registrada en la poblacion cuya lengua materna es el

5% |dem, Ibidem. p. 115.
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castellano (29%)™°. Esta diferencia se explica en parte por la alta incidencia de pobreza
extrema entre la poblacién indigena: el 26% de peruanos cuya lengua materna es
originaria viven en situacion de pobreza extrema, en contraste con el 8% de
castellanohablantes que estan en esa misma situacion™®.

La Defensoria del Pueblo destaca que al interior de la poblacion indigena, los
pueblos amazénicos son los que enfrentan una mayor incidencia de pobreza total (81%)
y extrema (41%), lo cual se explica por la desatencion histérica del Estado para
brindarles los servicios basicos™’.

Recientemente, las organizaciones de los pueblos indigenas han alcanzado una
posicion de mayor visibilidad frente al Estado, lo cual se ha hecho més evidente al haber
demandado el reconocimiento y el ejercicio efectivo de sus derechos fundamentales,
tanto individuales como colectivos, haciendo visible el débil papel de la institucion que
representa a los pueblos indigenas en el Estado. A lo largo de los ultimos afios, esta
responsabilidad ha recaido en diversas instancias: la Secretaria Técnica de Asuntos
Indigenas (SETAI) —del entonces Ministerio de Promocién de la Mujer y Desarrollo
Humano (PROMUDEH)—, que posteriormente paso a ser la Comisién Nacional de
Pueblos Andinos y Amazonicos (CONAPA) de la PCM, para luego convertirse en el
INDEPA, organismo dependiente tanto de la PCM como del MIMDES™®,

El ultimo proceso de modificacion se produjo en julio del 2010, luego de
crearse el Ministerio de Cultura, cuando se dispuso la fusion del INDEPA a este nuevo
sector. De este modo, se convirtidé en una unidad ejecutora con autonomia econémica,
financiera y administrativa, adscrita al Vice-ministerio de Interculturalidad del
Ministerio de Cultura, encargada de promover y garantizar la igualdad social, el
desarrollo con identidad y el respeto de los derechos de los pueblos del pais, de
conformidad con el Convenio N° 169 de la OIT y la Declaracién de Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas™®.

En contexto, el reconocimiento de sus derechos es imprescindible para

garantizar la supervivencia de grupos humanos poseedores de una cultura diferente a la

1% PERU. INEI — UNICEF. Martin Benavides, Magrith Mena y Carmen Ponce. Estado de la nifiez
indigena en el Perd. Lima: INEI y Unicef, 2010. p.18.

1% pERU. Decimocuarto Informe Anual de la Defensoria del Pueblo al Congreso de la Republica. p.
203.

57 | dem, Ibidem. p. 203.

158 |dem, p. 212.

9 1dem, p. 212.
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mayoritaria y que se encuentran en situacion de vulnerabilidad desde el punto de vista
constitucional, debido, entre otras razones, a (i) la existencia de patrones histéricos de
discriminacion que les impiden el pleno ejercicio de sus derechos y su cultura; (ii) la
presion ejercida sobre sus territorios, su forma de ver el mundo, su organizacién social,
sus modos de produccion y su concepcion sobre el desarrollo, originada en la
explotacion de los recursos naturales y la formulacion de proyectos de desarrollo de
diversa naturaleza en sus territorios ancestrales; (iii) el grave impacto que el conflicto
armado ha generado en su modo de vida, reflejado en desplazamiento forzado y
afectaciones de especial gravedad a sus territorios ancestrales, usados como corredores
estratégicos o escenarios directos del conflicto; y (iv) la marginacién econdmica,
politica, geografica y social que, por regla general, enfrentan como grupos
minoritarios*®.

En ese escenario, segun los cuatro problemas que fueron planteados sobre la
ineficiencia en la prestacion de los servicios publicos a los pueblos indigenas, que
obstaculizan el desarrollo para estos pueblos, vemos que la situacién indigena en el Per(
es grave al mantener a la mayoria de las poblaciones indigenas en la condicion de
pobreza. Aln que se presente una mayor visibilidad del Estado en cumplir con su
demandas sociales, conforme al Decimocuarto Informe Anual de la Defensoria del
Pueblo al Congreso de la Republica, periodo enero - diciembre del 2010, tal institucion
determind que actualmente el Estado peruano es ineficiente sobre la prestacion de los
principales servicios publicos a favor de los pueblos indigenas.

Los cambios y procesos de reorganizacion continuos que ha afrontado la
institucion estatal que representa a los pueblos indigenas han limitado su trabajo,
determinando que su reaccion frente a la vulneracion de los derechos de los pueblos
indigenas sea incipiente o nula, y debilitando su capacidad de coordinar con los érganos
especializados en temas indigenas que se encuentran en los diversos ministerios. A ello
deben agregarse sus limitaciones técnicas y de recursos, que han impedido el
cumplimiento cabal de sus funciones. Sin embargo, pese a ello, la Defensoria del
Pueblo considera que este Gltimo cambio constituye una oportunidad para consolidar

una institucion que represente los intereses de los pueblos indigenas en la estructura del

160 COLOMBIA. Expediente T-3331151. Accién de tutela presentada por Jovannys Pardo Castro
contra la Direccion General Maritima de la Capitania de Puerto de Cartagena (Dimar). Sentencia
de la Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional de Colombia. Magistrada Ponente: Maria
Victoria Calle Correa. Bogota, 18 de mayo del 2012. (Fundamento 1). p. 100.
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Estado y que actle como organismo rector de las politicas nacionales indigenas. Es
decir, que se encargue de formular y aprobar la politica, los programas y los proyectos
necesarios para el desarrollo integral de los pueblos indigenas; de planificar, programar
y coordinar con los gobiernos regionales y locales actividades de desarrollo integral de
los pueblos indigenas; y de concertar, articular y coordinar acciones de apoyo, fomento,
consulta, capacitacion y asistencia técnica de las entidades publicas y privadas a favor
de los pueblos indigenas, entre otras funciones que se sefialan en su Ley de creacion™®.

La Defensoria del Pueblo ha identificado diversas medidas a favor de los
pueblos indigenas en materia de institucionalidad y, entre otros servicios basicos, en
salud, educacion y electrificacion. No obstante, se requiere una mayor atencién de los
derechos de los pueblos indigenas por parte del Poder Ejecutivo®?. Para ello, es central
que prime el didlogo y el respeto mutuo entre las organizaciones indigenas y las
autoridades y funcionarios publicos™®.

Por un lado, el Poder Ejecutivo tiene la obligacion de estructurar, formular y
aprobar las politicas de desarrollo, los proyectos y programas necesarios para el
desarrollo sostenible de los pueblos indigenas en el Perd. En ese sentido, también se
destaca que los gobiernos regionales y locales también ejercen un papel trascendental en
lo que se refiere a los proyectos y programas que viabilicen sosteniblemente actividades
de desarrollo sostenible de los pueblos indigenas. Por otro lado, se destaca que se
requiere una mayor atencién de los derechos de los pueblos indigenas por parte de los
gobiernos regionales. Para ello, es central que se desarrolle un mayor nimero de
proyectos de inversién publica que beneficien a la poblacion méas pobre y excluida de
las comunidades nativas y campesinas'®*.

Asi, se considera que el papel eficiente de los Gobiernos regionales y locales es
de suma importancia cuando se refiere a las politicas publicas sostenibles con inclusién
social de los pueblos indigenas en el Per(. Estas instituciones estan frente a grandes
desafios para alcanzar ese desarrollo indigena con bienestar social y paz social en

justicia.

181 pERU. Decimocuarto Informe Anual de la Defensoria del Pueblo al Congreso de la Republica. p.
212.

162 E] gobierno central es el 6rgano ptblico responsable en la implementacion de las politicas pUblicas de
desarrollo indigena, esto es por la suscripcion del INDEPA al ministerio de cultura.

163 pERU. Decimocuarto Informe Anual de la Defensoria del Pueblo al Congreso de la Republica. p.
215.

164 | dem, Ibidem. p. 215.
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Por tanto, segln la inestabilidad de las instituciones pablicas que velan por el
respeto y la proteccion de los pueblos indigenas, se puede determinar que a lo largo de
la historia, desde la conquista, el virreinato espafiol hasta la fundacion de la repablica, la
institucionalidad indigena siempre se mantuvo a la merced de la voluntad del poder
politico y econémico, no teniendo un serio respaldo alguno por parte de la autoridad
para salvaguardar los derechos de sus presentes y futuras generaciones.

Por tanto, esa omision de proteccion y mecanismos de desarrollo por parte del
Estado a los pueblos indigenas, y a la vez, por la percepcion de algunos grupos de que
estos pueblos estdn condenados a la exclusion y al subdesarrollo, en muchos casos son
las propias instituciones que argumentan y defienden la posicién de que en el Pert no
existen propiamente pueblos indigenas como grupos diferenciados, aduciendo que la
mayoria de su poblacidn esta conformada por la descendencia indigena.

De esa forma, al excluir y al discriminar estos pueblos, se considera que es uno
de los motivos por el cual se generan diversos conflictos sociales al momento de
delimitar la norma aplicable segun la calidad del sujeto en las relaciones sociales, y mas
aun, se presentan tales diferenciaciones cuando se esta en frente a la proteccion de los
derechos de los pueblos indigenas.

Por tanto, después de conocer la situacion de los pueblos indigenas en el Perd,
segun sus caracteristicas sociales y econémicas por partes de las Instituciones peruanas,
pasaremos analizar la pobreza indigena vista desde las instituciones internacionales. En
esa linea, dada la importancia de la pobreza de los pueblos indigenas en temas de
desarrollo y subdesarrollo en América Latina, pasaremos a destacar los primeros efectos

gue desestabilizan las instituciones indigenas.

2.4.3. La pobreza de los pueblos indigenas por las instituciones especializadas.

En la mayoria de los paises de la regién la pobreza es, en términos relativos, un
fendmeno rural. Mas del 60% de los pobres en México, América Central y los paises
andinos viven en zonas rurales, y su pobreza es mas extrema que en las zonas

urbanas®®.

165 BID. Estrategia para la reduccion de la pobreza rural. Banco Interamericano de Desarrollo.
Departamento de Desarrollo Sostenible. Division de Medio Ambiente. Documento preparado por Rubén
G. Echeverria (SDS/ENV). N° ENV - 122, Washington, D.C, 1998.



82

En América Latina, los pueblos indigenas - que en Bolivia, Ecuador,
Guatemala y Per( representan méas del 25% de la poblacién - y afrodescendientes - que
constituyen mas de un cuarto de la poblacion en Brasil, Nicaragua y Panama - son, en
gran medida, los mas pobres de la region, presentan los peores indicadores
socioecondémicos y tienen escaso reconocimiento cultural y acceso a instancias
decisorias'®.

En ese contexto, tal como fue examinado, actualmente las poblaciones
indigenas padecen de serios problemas de salud, educacién, empleo, demarcacion
territorial, entre otros grandes problemas. La situacion de pobreza de estos pueblos
simplemente genera una alta vulnerabilidad e integridad de los derechos de sus
presentes y futuras generaciones, especificamente en América Latina.

Conforme indica la CEPAL, un aspecto determinante de la menor probabilidad
de salir de la pobreza que padecen los hogares indigenas, es la precaria insercion laboral
de estos grupos, ligada a su vez a aspectos de discriminacion laboral y a su menor
dotacién de capital humano. Los principales problemas que enfrentan los pueblos
indigenas son el desempleo, los empleos de baja calidad y la existencia de brechas
sistematicas en la remuneracion e ingresos, en relacion a los ocupados no indigenas. Al
analizar en detalle la situacion indigena en esta materia, se constata ademas que las
cifras de participacion en el mercado del trabajo de estos grupos sufren un sub-registro
apreciable, especialmente por su vinculacion al sector informal de la economia, o al
trabajo agricola y doméstico™®’.

La CEPAL también resalta que a este proceso, de pérdida progresiva de tierras
y del quiebre de las economias comunitarias, se sumaron los procesos de migracién
campo-ciudad, la estructura y dindmica de la insercion laboral, tanto dentro de los
espacios rurales como particularmente al interior de las ciudades. Ademas, los indigenas
y afrodescendientes — que suelen ser victimas de prejuicios étnico-raciales — reciben
menores remuneraciones por trabajos comparables a los del resto de la poblacién y
tienen méas probabilidades de trabajar en el sector primario de la economia, insertandose

en pequefias empresas o en el sector informal. Influyen, asimismo, las dificultades de

166 CEPAL. Los pueblos indigenas y afrodescendientes ante el nuevo milenio. Colaboradores;
HOPENHAYN, Martin; BELLO, Alvaro; MIRANDA, Francisca. Serie 118. Politicas sociales. Division
de Desarrollo Social. Santiago de Chile; CEPAL, 2006. p. 27.

187 | dem, Ibidem. p. 28.
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acceso al crédito y a nuevas tecnologias que podrian permitirles aumentar y mejorar su
produccion’®®,

Concerniente a la educacion indigena, la CEPAL sostiene que la falta de
acceso a educacion es uno de los factores determinantes en la situacion de desigualdad y
exclusion que viven los pueblos indigenas y las minorias étnicas y nacionales, dada su
incidencia en la precaria insercion laboral de estos grupos. Los modelos educativos
aplicados hasta ahora no han tenido los efectos que en algun momento se esperaban,
como la integracion a la sociedad nacional y la asimilacion de valores y cultura externos
a la experiencia propia, sin perder los ejes identitarios de la propia cultura. Aunque el
umbral de logros educativos avanza tanto en poblaciones indigenas como no indigenas,
en la mayoria de los paises se mantiene la brecha entre estos dos grupos, a favor de los
ultimos. Esto es especialmente visible en la participacion de indigenas en la educacion
superior completa. Los no indigenas logran terminar en mayor cantidad los distintos
niveles de instruccion, lo que a su vez tiene un fuerte correlato en la brecha educativa
entre la situacion urbana y rural.*®.

En lo que se refiere a la situacion de la salud indigena, la CEPAL indica que
los pueblos indigenas en América Latina presentan una situacion desmejorada de salud
en comparacion con el resto de la poblacién nacional. Los hogares indigenas, en
particular los que residen en el area rural, frecuentemente enfrentan elevados riesgos de
enfermedad debido a las precarias condiciones de vida y a la escasa disponibilidad de
servicios de salud, agua y saneamiento basico. Hasta ahora no se han realizado estudios
sistematicos que permitan comparar los perfiles de salud entre los pueblos indigenas y
éstos con las diversas poblaciones nacionales, pero es posible contar con algunos
indicadores de perfil reproductivo en los pueblos indigenas, relevantes para el analisis
de la situacion de salud de estos grupos*’.

En ese contexto, la vulnerabilidad identitaria de los pueblos indigenas en
América Latina adquiere una primera expresion en el grado de autonomia politica y
control sobre el territorio que puedan alcanzar. En el discurso étnico, la tierra y el
territorio parecen estar profundamente ligados al destino histérico. Se trata de una
relacion inalienable, porque junto con desaparecer sus tierras, desapareceria su cultura 'y

su lengua, asi como el amplio conocimiento que poseen sobre sus recursos. Sin

168 CEPAL. Los pueblos indigenas y afrodescendientes ante el nuevo milenio. p. 30.
159 1 dem, Ibidem. p. 32.
7% |dem, p. 35.
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embargo, a pesar de la intima relacion entre territorio e identidad que defienden los
pueblos indigenas, todavia existen resistencias para reconocer sus derechos sociales,
econdémicos y culturales, principalmente porque se considera que su condicion de
minoria debiera significar su definitiva incorporacion o asimilacion a la sociedad
nacional'’.
Conforme al breve andlisis de los derechos de educacion y salud indigena, se
afirma que uno de los temas que esta relacionado a la pobreza versa sobre la capacidad
adquisitiva del indigena para subsistir en el sistema, pues, tal como fue analizado en el
subcapitulo anterior, la renta indigena se basa sobre las actividades economicas
primarias que tan solo les permite sobrevivir. En ese sentido, se considera que es a
través de la renta, sin mayor relevancia de otros factores, por el cual los pueblos
indigenas obtendran mayores capacidades que les pueda estimular para alcanzar su
desarrollo.
En esa perspectiva, sobre la relacion entre renta y pobreza, Amartya SEN
afirma que:
Embora seja importante distinguir conceitualmente a nocéo de pobreza como
inadequacdo de capacidade da nacdo de pobreza como baixo nivel de renda,
essas duas perspectivas ndo podem deixar de estar vinculadas, uma vez que a
renda € um meio importantissimo de obter capacidades. E, como maiores
capacidades para viver sua vida tenderiam, em geral, a aumentar o potencial
de uma pessoa para ser mais produtiva e auferir renda mais elevada, também

esperariamos uma relacdo na qual um aumento de capacidade conduzisse a
um maior poder de auferir renda, e ndo o inverso*’.

En esa linea, sobre la renta como capacidad de crear capacidades y
oportunidades frente a la pobreza y desigualdades, Marco Antonio GONCALVES

aduce que:

Os padrdes de distribuicdo de renda constituem uma dimensdo fundamental
do processo de crescimento. Torna-se, portanto ilusério esperar que uma
estratégia a ser implementada em duas etapas — primeiro o0 crescimento, e
depois a igualdade — possa vir a satisfazer por muito tempo as aspiragdes das
massas pobres do Terceiro Mundo, de terem acesso rapido a condicGes de
vida decentes'".

1 1 dem, p. 37.

172 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo: Laura Teixeira Motta. Sd0 Paulo:
Companhias das Letras, 2010. p. 124.

13 GONCALVES, Marco Antonio Uberti. O impacto da reserva legal e da &rea de preservacéo
permanente sobre pequenas propriedades rurais (Um estudo na agricultura ecolégica de Antonio
Prado-RS). Dissertagdo apresentada ao Programa de Pés-graduacgdo em Direito — Mestrado em Direito
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Por otro lado, se considera que es importante tener cuidado al momento de
determinar y catalogar qué pueblo es pobre, y que otros no son pobres. Podemos
demostrar las variables negativas de un pueblo que consideramos pobre, desde nuestra
perspectiva, pero para los integrantes de esos pueblos, quiza no se consideran que vivan
en la pobreza, pues el contexto econémico en el que viven esti sujeto a su propia
voluntad. Asi, debemos de tener mucho cuidado cuando afirmamos que todos los
pueblos indigenas viven en la pobreza, media o extrema, pues esa generalizacion es una
vision errada, puesto que hay pueblos indigenas, como es el caso en Australia, Canada,
EUA, entre otros paises, que estan varios pasos mas a la frente que los pueblos
indigenas en Ameérica Latina, pues, éstos alcanzaron un cierto grado de desarrollo por a
la eficiencia sobre la distribucion de sus riquezas, vista desde su dimensién social,
econdmico, politica y cultural.

Conforme el estudio de las instituciones especializadas, tal distribucion
eficiente de la riqueza, no se presenta en la mayoria de los paises de América Latina,
pues, en algunos casos los paises mantienen altas sumas de reservas internacionales en
sus Bancos Centrales de Reserva, coaptando su distribucién. No es novedad para nadie
ain que, aun en los ultimos afios América Latina presenta un alto crecimiento
econdmico, los indices de desarrollo humano de estos paises se encuentran entre uno de
los méas bajos del mundo.

Conforme a la mala distribucion de la riqueza, Damido Felipe CLEMENTE
FILHO e Luis Paulo BRESCIANI, entienden que:

Um pais pode ser muito rico, e seus habitantes, muito pobres. Ou pode nédo
ser tdo rico, e seus habitantes desfrutarem de um padréo de vida superior ao
de um pais que tenha uma renda per capita maior. O que determina essa
diferenca é o perfil da distribuicdo de renda, ou seja, como a riqueza total que

é produzida no pais se distribui entre seus habitantes".

En esa relacion de crecimiento econdémico, mejorar sociales y distribucion de la

renta, Nali de Jesus de SOUSA sefiala que:

Ambiental, como requisito parcial para obtencdo do titulo de Mestre em Direito Ambiental pela
Universidade de Caxias do Sul. Caxias do Sul, 2008. p. 68.

174 CLEMENTE FILHO, Damido Felipe; BRESCIANI, Luis Paulo. Crescimento, desenvolvimento
econdmico e qualidade de vida. Revista Trabalho e Meio Ambiente UCS. V. 1. Nro. 1. (Janeiro-Junho.
2002) Caxias do Sul, RS:EDUCS, 2005. pp. 43-53.
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O crescimento, além da renda per capita, devem-se considerar indicadores
que possam refletir melhorias sociais e econdmicas, como alimentacéo,
atendimento médico e odontoldgico, educagdo, seguranca e qualidade do
meio ambiente. Medidas destinadas a reduzir a pobreza podem ser
indispensaveis quando for grande o contingente de pessoas carentes. A
distribuicdo direta de renda através de programas de salde, educacdo e
alimentacdo da populacdo mais pobre é indispensavel para a melhoria dos
indicadores de desenvolvimento”.

En esa misma ldogica de crecimiento econdémico teniendo tan solo en
consideracién el crecimiento del Producto Bruto Interno — PBI, Damido CLEMENTE
FILHO y Luis BRESCIANI sostiene que:

O crescimento econdmico, quando medido apenas pelo PIB, pode ser muito
desigual de um pais para outro. Isso porque taxas de crescimento iguais de
PIB escondem grandes varia¢cdes na melhoria do bem-estar das pessoas e do
seu Indice de Desenvolvimento Humano (IDH), que é um método
padronizado de avaliagdo e mensuracdo do bem-estar de uma populacéo. O
crescimento ¢ um dos fatores fundamentais na reducdo da pobreza e na

melhora do IDH, mas seu impacto sobre a pobreza pode variar

enormemente®’®.

Si bien es cierto que a través del crecimiento econémico permitira satisfacer
las demandas del Estado, también es importante resaltar que una ineficiente distribucion
de las riquezas traera consigo una constante condicidn de carencias en la prestacion de
los servicios publicos. En esa linea, una mala distribucion acarrea al sometimiento de la
pobreza por varias generaciones. Pero al final, ;Qué entendemos por pobreza?

Por un lado, el ILD indica que: la pobreza no es tan facil de definirla. Tampoco
es una simple cuestién de entender lo que los indices de pobreza representan. Lo que se
clasifican como ““pobres”™ en occidente, por ejemplo, podria ser considerado como
““clase media”” en un pais en desarrollo. “"Pobres del mundo™ es la abreviatura de un
vasto y diverso de personas que tienen ingresos bajos. Ellos luchan con problemas como
el hambre, la enfermedad y lo que se consideraria una vivienda inadecuada para los

estandares occidentales. Viven en aldeas remotas y barrios marginales urbanos. Tienen

5 '5OUZA, Nali de Jesus de. Desenvolvimento econdmico. p. 13.
16 CLEMENTE FILHO, Damido Felipe. BRESCIANI, Luis Paulo. Crescimento, desenvolvimento
econdmico e qualidade de vida. pp. 43-53.
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problemas para encontrar suficiente comida y agua limpia para beber. Muchos nifios
pobres no van a la escuela, sino mas bien a trabajar*’".

Conforme a esa primera posicion de lo que es estar bajo la pobreza, Enzo
BELLO y René KELLER entienden que:

A pobreza ndo constitui um conceito perene, imune as transformacoes
historicas. Seu significado e conteddo sofrem constantes alteracdes e
adaptac@es ndo s6 de acordo com as peculiaridades geograficas, mas também
em virtude do préprio grau de desenvolvimento socioecondémico™’®.

En ese sentido, para llegar a una definicion de pobreza, tenemos que analizar
los componentes o variables sociales y econdmicos de cada sociedad determinada, asi
como el grado de oportunidades que se otorgan a los integrantes de sus pueblos para
salir de ese subdesarrollo, tales como la prestacion del servicio educativo, salud,
asistencia social, acceso al mercado como sujeto activo y pasivo, y entre otros.

Conforme a la carencia de oportunidades en el sistema, Bernardo
KLIKSBERG aduce que:

Por outro lado, os mais pobres veem a sua vida drasticamente caracterizada
pela auséncia de oportunidade. S8o obrigados a trabalhar desde cedo, suas
possibilidades de cursar os niveis de priméario e secundario sdo limitadas,
possuem riscos significativos na salde, ndo tem uma rede de relagdes sociais
capaz de impulsiona-los, ndo dispbem em crédito, sua inser¢cdo no mercado
de trabalho é muito problematica, dificilmente conseguem romper com a
situacao de privagdo que marca suas familias de origem™’®.

Por otro lado, el Hernando de SOTO sostiene que la mayoria de las
organizaciones utilizan umbrales de pobreza para comparar la pobreza entre paises o
para determinar la magnitud de la pobreza en un pais. Un umbral de la pobreza es,
basicamente, el nivel minimo de ingresos de una persona o familia necesita para
mantener un "nivel de vida adecuado” en un pais dado. También hay pocos umbrales

absolutos, tales como la cantidad de calorias necesarias para ser capaz de sostener un

YT ILD. A partir de un documento preliminar ILD para la Comision de las Naciones Unidas para el
Empoderamiento Juridico de los Pobres. Haciendo que la ley para todo el mundo. El informe final esta
disponible en:
http://www.undp.org/content/undp/en/home/ourwork/democraticgovernance/focus_areas/focus_justice la
w/legal_empowerment.html Acceso, 20 de diciembre del 2012.

8 BELLO, Enzo. KELLER, René José. A pobreza como fruto pernicioso das relagdes entre o homem
e a natureza no capitalismo. In: Estado, médio ambiente e jurisdicdo. Org. Carlos Alberto Lunelli,
Jeferson Marin. 1 ed. Caxias do Sul RS, EDUCS, 2012. p. 93.

9 KLIKSBERG, Bernardo. As pessoas em primeiro lugar. p. 222.



http://www.undp.org/content/undp/en/home/ourwork/democraticgovernance/focus_areas/focus_justice_law/legal_empowerment.html
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cuerpo humano durante un dia. Finalmente, también hay umbrales de pobreza
relativa. En éstos, la pobreza se define en referencia a otros en la misma zona. Umbrales
relativos mas comunmente calcular el porcentaje de una poblacion con una renta
inferior a la media de la regién. Como tal, la pobreza relativa es también una medida de
la desigualdad de ingresos, pero puede dar lugar a muy diversas definiciones de lo que
es un ingreso medio o la calidad de vida®°.

Por otro lado, el BANCO MUNDIAL sefiala que un estudio sobre pobreza en

la region™®

muestra que en Bolivia y PerQ los indices entre pueblos indigenas superan
los 50% y 43%, respectivamente. La misma investigacion concluye que, a pesar de la
creciente influencia politica de los pueblos indigenas en la dltima década, éstos
muestran poco avance en materia economica y social: contintan sufriendo altos niveles
de pobreza, menor educacion y mayor incidencia de enfermedades y discriminacién en
comparacién con otros grupos°2. Estas variables pueden ser corroboras en este trabajo
cuando se desarroll6 los aspectos sociales y econémicas de los pueblos indigenas en el
Perq.

Tal como lo sefiala PNUD, la existencia debilitante de la pobreza en la mayor
parte de las comunidades indigenas probablemente sea la evidencia méas flagrante de su
exclusion (sino de su discriminacion) que denota su desigual acceso a los recursos de
produccién y a los servicios sociales basicos. Es de vital importancia centrar el interés
en estrategias para la reduccion de la pobreza que incluyan a los pueblos indigenas, con
el fin de resolver los problemas relacionados con la propiedad y el uso de las tierras y
los recursos naturales, incluidas las cuestiones relativas al abastecimiento de agua
potable, la educacion y la salud, la proteccion de la propiedad cultural e intelectual y la
participacion en los procesos oficiales de toma de decisiones'®?,

En ese contexto, en lo que se refiere a la erradicacion de la pobreza en los
pueblos indigenas, se considera que estamos frente a un gran desafio en superarla, no
tan s6lo para los organismos internacionales ni los gobiernos centrales, sino también a

todas las esferas que administran el Estado, estos, también llega para los gobiernos

1% Disponible en: http://www.thepowerofthepoor.com/concepts/cl.php Acceso, 14 de junio del 2012.

181 HALL, Gillette & PATRINOS, Harry. Pueblos indigenas, pobreza y desarrollo humano en
América Latina, 1994 - 2004. Elaborado por el Banco mundial. Bogota: Ediciones Mayol, 2006.
Washington D. C.: Banco Mundial, 2005. La brecha en afios de escolaridad entre indigenas y no
indigenas alcanza 2,3 en Perd, 2,6 en Ecuador y 3,7 en Bolivia.

182 UNICEF. ¢ Qué esta pasando con los derechos de los pueblos indigenas? p. 146.

18 Disponible en: http:/es.scribd.com/doc/4085458/pnud-y-desarrollo-indigena Acceso, 29 de junio
2012.
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regionales y locales, pero antes de tomar cualquier politica publica de desarrollo que
esté dirigia a combatir la pobreza y mejorar la calidad e bienestar de los pueblos
indigenas, se considera fundamental que sus instituciones sean reconocidas Yy
salvaguardadas por parte del poder publico.

Frente a esos desafios para la erradicacion de la pobreza y el subdesarrollo de
los pueblos indigenas, Rafael PRADO sefiala que:

A erradicacdo da pobreza extrema, uma das principais caracteristicas das
populag@es indigenas na América Latina, constitui um dos grandes desafios
da protecdo internacional dos direitos humanos neste inicio de século XXI.
As respostas para essa solugdo podem ser encontradas na busca de um
desenvolvimento equitativo, justo e sustentavel dos povos indigenas ao
interagirem tao intimamente com a natureza. O combate a pobreza dos povos
indigenas e a defesa do seu direito fundamental de aceder ao
desenvolvimento ndo depende exclusivamente da sua meng&o constitucional,
pois todas as questfes que envolvem os interesses dos povos indigenas
devem ser analisadas sob normas que compdem os sistemas geral e
especifico e protecdo aos direitos humanos formadoras do direito

internacional dos direitos humanos®*.

Por tanto, por un lado se considera que beneficiarse de esas oportunidades asi
como erradicar la pobreza y mejorar la calidad de vida de los pueblos indigenas, en lo
que se refiere a la posicion de Amartya SEN, de que alcanzaremos el desarrollo
previamente respetando y garantizando las libertades, por otro lado, se considera que es
importante fortalecer las instituciones democraticas y incentivar a que las politicas de
prestacion de servicios publicos sean eficientes, es decir, dar un mayor valor e presion a
que las instituciones publicas sean eficientes. En ese sentido, se presentard una fuerte
estructura conforme a las garantias de las libertades y la eficiencia en las instituciones
que permitird tomar mejores decisiones publicas con el fin de contribuir con el proceso
de desarrollo real y eficiente.

En ese escenario, sobre las oportunidades y la importancia de la eficiencia

sobre la institucionalidad del Estado, Amartya SEN aduce que:

A ligacéo entre liberdade individual e realizagdo de desenvolvimento social
vai muito além da relacdo constitutiva — por mais importante que ela seja. O
que as pessoas conseguem positivamente realizar € influenciado por
oportunidades econdmicas, liberdades politicas, poderes sociais e por

184 PRADO, Rafael Clemente Oliveira do. Direitos Humanos, povos indigenas e desenvolvimento na
expansdo da fronteira agricola na Amazbnia Brasileira. Revista de Direito Econdmico e
Socioambiental. PUCPR. Volume 2. Nro. 1. Janeiro-Junho 2011. Curitiba: Champagnat, 2010. pp. 207-
251.
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condi¢Bes habilitadoras como boa salde, educagdo basica e incentivo e
aperfeicoamento de iniciativas. As disposi¢cBes institucionais que
proporcionam essas oportunidades sdo ainda influencias pelo exercicio das
liberdades das pessoas, mediante a liberdade para participar da escolha social

e da tomada de decisdes publicas que impelem o progresso dessas

oportunidades*®.

Por otro lado, la CEPAL considera que las nuevas institucionalidades no
constituyen por si mismas la solucién a los problemas estructurales de los pueblos
indigenas y afrodescendientes, pero muestran avances y son sefial de un grado de
voluntad politica. Esto no impide que en muchos paises los avances en institucionalidad
no vayan acompariados de cambios claros en la vida cotidiana, vale decir, donde se da la
discriminacion'®®. En ese escenario cabe preguntarnos ¢Cémo influye el aspecto cultural
en el desarrollo de los pueblos indigena?

En un primer momento, la CEPAL sostiene que el principio basico para lograr
mayor integracion social de los grupos indigenas, afrodescendientes, migrantes y otras
minorias discriminadas, pasa por el reconocimiento y valoracion de la diversidad
cultural. Esto plantea el gran desafio de superar desigualdades y exclusiones derivadas
tanto de la discriminacion como de la llamada “homogenizacion cultural”. La primera
porque margina a los grupos en cuestion, la segunda porque los desculturaliza respecto
de sus propias formas de vida™®’.

Conforme a ese reconocimiento y valorizacion cultural, la CEPAL afirma que
el reconocimiento de la diversidad multicultural y pluriétnica implica que los Estados y
gobiernos reconozcan los derechos de estos grupos, los incorporen a la legislacion, y
provean los medios necesarios para el ejercicio real de sus derechos y las instancias para
el desarrollo de sus potencialidades, capacitacion para el manejo de los codigos basicos
de la modernidad, sin que ello signifique la pérdida de su identidad. La superacion de
inequidades y desigualdades por razones de raza y etnicidad requiere de politicas en
ambitos especificos de intervencion que hagan efectivo el acceso a los derechos

econdmicos, sociales y culturales'®.

185 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Traducfo: Laura Teixeira Motta. S3o Paulo:
Companhias das Letras, 2010. p. 18.

'8 CEPALL. Los pueblos indigenas y afrodescendientes ante el nuevo milenio. p. 41.

87 | dem, Ibidem. p. 42.

188 | dem. p. 42.
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En ese sentido, tal como fue sefialado, frente a ese reconocimiento y modelos
de desarrollo para erradicar la pobreza indigena, se considera que es fundamental el
respeto y garantia por parte del Estado la aplicacién del Convenio 169'*° de la OIT.

Pero, aun gue tal Convenio Internacional fuese ratificado en el Perl en aras de
obtener uno de los principales instrumentos para la estructura de politicas pubicas de
desarrollo a favor de los pueblos indigenas, asi como se ha dado un cierto
reconocimiento y valorizacion cultural, los resultados sobre la exclusion indigena se ha
visto ““enriqueciendo”” durante los Gltimos afos.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional Peruano ha sefialado que la
presencia de este Convenio en el ordenamiento juridico no ha significado su visibilidad
o inclusion efectiva en las politicas de desarrollo en el Perd.

En lo que se refiere al olvido historico y la exclusién actual de los pueblos

indigenas en e Perd, el Tribunal Constitucional peruano ha entendido que:

(...) Con el Convenio N.° 169 de la OIT se pretende erradicar modelos de
desarrollo que pretendian la asimilacion de los pueblos indigenas a la cultura
dominante. Con ello no se pretende situar a los pueblos indigenas en una
posicion de superioridad frente al resto de la poblacién, sino, que los pueblos
indigenas se wvean beneficiados efectivamente con los derechos
fundamentales que han sido reivindicados en favor del grueso de la sociedad.
En efecto, los pueblos indigenas han existido desde antes de la aparicion del
Estado peruano, sin embargo, su presencia no ha significado su visibilidad o
inclusién efectiva en las politicas de desarrollo. Debe de tenerse presente
entonces el olvido histérico que estas poblaciones han padecido a fin de
poder comprender no solo a los pueblos indigenas en si, sino también a la
normativa elaborada a fin de tutelar su particular realidad socioldgica,

cultural, politica y econémica (...) (Fundamento 14)'%.

Concerniente a la incursién de ese proceso de desarrollo por parte de los
jévenes indigenas, vemos que la carencia de oportunidades es considerablemente critica
en el Peru, aun que este reconozca ser un Estado Multicultural, éste no promueve
eficientes proyectos para alcanzar el desarrollo tanto social como economico de estos

pueblos.

189 E| Per( ratifico este Convenio (169-OIT) en el afio 1994, por lo que el Estado se someti6 a remitir
informes periddicos sobre la implementacidn y ejecucién de los dispositivos normativos del Convenio
citado, con el fin de evaluar el cumplimiento de los compromisos asumidos por el Estado.
Lamentablemente el Estado Peruano nunca hizo publicas los informes presentados a la OIT en lo que se
refiere al cumplimiento del Convenido citado, por lo que se ha generado un malestar social de la sociedad
civil y de los pueblos indigenas con el Estado Peruano.

% PERU. Resolucion del Tribunal Constitucional del Pert TC. EXP. N.° 0022-2009-P1/TC. Madre
de Dios. Proceso: GONZALO TUANAMA TUANAMA Y MAS DE 5000 CIUDADANOS. Fundamento
14.
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Frente a una evaluacion global de la eficiencia sobre el combate de la pobreza
de los pueblos indigenas en el Perd, la Defensoria del Pueblo ha destacado que existen
problemas relativos a la realizacion efectiva de normas y leyes a traves de la justicia,
pues en muchos paises todavia los indigenas Yy afrodescendientes aparecen
discriminados como “ciudadanos de segunda categoria” en los procesos judiciales, la
exigibilidad de justicia o el trato con 6rganos represivos. Por otra parte, la igualdad ante
la justicia, si bien es un valor fundamental para la democracia, debe contemplar las
mediaciones propias de pueblos y culturas. En este sentido, el pluralismo juridico puede
ser una opcion vélida para abordar esta problemética, lo que implica reconocer y
respetar las normas consuetudinarias y las formas “tradicionales” de impartir justicia,
siempre y cuando estas no contravengan principios de derechos humanos bésicos™.
Uno de los principales temas de preocupacion de las organizaciones y movimientos
indigenas se encuentra en el ambito de las demandas territoriales. Por lo mismo es
importante la identificacion, delimitacion, demarcacion, registro y titulacion de las
tierras indigenas y afrodescendientes; y coadyuvar en la explotacion sustentable de
recursos naturales en comunidades indigenas y afrodescendientes, con participacion y
beneficio directos de las comunidades; promover la ratificacion del Convenio 169 de la
OIT y el cumplimiento de los acuerdos en materia de medio ambiente y recursos
naturales establecidos en la Cumbre de Rio y en sus reuniones de seguimiento. La
gestion y resguardo de recursos naturales y biodiversidad en tierras indigenas es un
punto central a abordar por los paises de la region. La demanda creciente por nuevas
tierras de cultivo, la patentacion de fitofarmacos por consorcios transnacionales, las
demandas por el uso de concesiones mineras acuiferas, petroliferas y la explotacion
maderera, han creado un escenario que amenaza la sobrevivencia de los pueblos
indigenas'®. Asi, en resumidas cuentas, la situacion de la pobreza de los pueblos
indigenas en el Perd es critica.

Tal como afirma la Defensoria del Pueblo, el reto es compatibilizar y
armonizar el crecimiento econdmico y el desarrollo de actividades extractivas con el
cuidado del medio ambiente y la atencion de las demandas y expectativas de las

poblaciones cercanas a estas actividades™.

191 CEPAL. Los pueblos indigenas y afrodescendientes ante el nuevo milenio. p. 44.

2 |dem, Ibidem. p. 45.

193 pERU. Decimoquinto Informe Anual de la Defensoria del Pueblo al Congreso de la Republica. p.
51.
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En ese contexto, antes de entrar a explayarnos en sobre el documental ““El
misterio del capital indigena amazonico’” consideramos importante conocer la
concepcién de desarrollo desde su dimension social y econdmica, asi como la actual
situacion de los pueblos indigenas en el Perd, pues, su conocimiento es pieza clave para
la estructuracion de politicas de desarrollo a favor de estos pueblos como mecanismo
para alcanzar el bienestar social.

Por tanto, en lo que se refiere al reto de la armonizacion entre la mineria y los
pueblos indigenas en el Perd, es el punto central a donde quereos llegar con este trabajo.
Pero, por otro lado, se considera transcendental, primero, en conocer el instituto del
derecho al desarrollo, sus vertientes, concepciones, clasificaciones asi como los sujetos
involucrados en fomentar y proteger la consolidacion para que podamos fortalecer

reflexionar sobre la viabilidad de la mineria en territorio indigena en el Peru.

3. EL MISTERIO DEL CAPITAL DE LOS INDIGENAS: (EN BUSCA DEL
DESARROLLO EN BASE A LA PROPIEDAD?

Una sociedad se rige por un sistema normativo en el que no tan sélo se
defienden o argumentan derechos, sino también deberes o compromisos sociales. Es asi
la importancia de la consolidacion del Estado de Derecho en lo que se refiere al imperio
de la Ley en la sociedad, pues, a través de las instituciones se podra estructurar
mecanismos de desarrollo que permitan alcanzar el bienestar comun.

Enalteciendo la importancia del Imperio del Derecho y su aptitud ante los
compromisos e deberes publicos, Ronald DWORKIN sefiala que:

O império do direito ¢é definido pela atitude, ndo pelo territério, o poder ou o
progresso. Estudamos essa atitude principalmente em tribunais de apelacéo,
onde ela estd disposta para a inspecdo, mas deve ser onipresente em nossas
vidas comuns se for para servir-nos bem, inclusive nos tribunais. E uma
atitude interpretativa e auto-reflexiva, dirigida a politica no mais amplo
sentido. E uma atitude contestadora que torna todo cidadao responsavel por
imaginar quais sdo os compromissos publicos de sua sociedade com 0s

principios, e o que tais compromissos exigem em cada nova circunstancia'*.

En ese sentido, cabe preguntarnos: ;Qué rol cumple el derecho frente a la

consolidacion al desarrollo? En un primer momento, Hernando DE SOTO aduce que el

1% DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Sdo Paulo: Martins Editora, 2007. p. 486-492.
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papel que desempefia el Derecho es muy importante para determinar la eficiencia de las
actividades econémicas y sociales que regula*®. En esa linea, el autor sostiene que las
herramientas de negocios modernos dependen de una red de leyes. En efecto, en la base
de un sistema legal efectivo se encuentra una fidelidad basica para el Estado de
Derecho. En tanto, Estado de Derecho significa que las reglas sociales se hacen de
acuerdo a los principios, es decir, no segin los caprichos personales, nociones
arbitrarias o capricho legislativo. El Estado de Derecho significa que las leyes se aplican
a todos por igual. Nadie esta por encima de la ley*®®.

Con respecto a esa armonizacion entre la aptitud del derecho, desarrollo y
compromisos con la sociedad, Ronald DWORKIN indica que:

A atitude do direito é construtiva: sua finalidade, no espirito interpretativo, é
colocar o principio acima da pratica para mostrar o melhor caminho para um
futuro melhor, mantendo a boa-fé com relagdo ao passado. E, por Gltimo,
uma atitude fraterna, uma expressao de como somos unidos pela comunidade
apesar de divididos por nossos projetos, interesses e convicgdes. Isto é, de
qualquer forma, o que o direito representa para nds: para as pessoas que
queremos ser e para a comunidade que pretendemos ter*®’.

Tal como indica Hernando DE SOTO, en lo se refiere a la estructura del poder,
dominacién, asi como los limites que estos ameritan, se debe considerar el respeto que
debe de tener la ley en lo que se refiere a su cumplimiento en el marco de un Estado de
Derecho. Tiene mas sentido adecuar la ley a la realidad que tratar de imponer un cambio
en las actitudes de todos nosotros, pues es esa ley el mas util instrumento deliberado de
cambio a disposicion de los hombres'®,

Por tanto, pasaremos a analizar la importancia del Estado de Derecho y el
principio de igualdad de oportunidades en una sociedad justa que busca maximizar el
bienestar general sobre la Optica de los pueblos indigenas. En ese sentido, se abordara
sobre la importancia y debilidades del capital como fuente principal en la solucion de
los problemas sociales, asi como pasaremos a analizar el documental sobre ““el misterio
del capital indigena amazénico™ para que asi podamos determinar si es posible la

viabilidad de la mineria en territorios indigenas en el Peru.

1% DE SOTO, Hernando. El otro sendero: Una respuesta econdmica a la violencia. 3 ed. Lima:
Editorial Norma, 2010. p. 222.

1% Disponible en: http://www.thepowerofthepoor.com/toolkit/t6.php Acceso, 18 de noviembre del 2012.
7 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. p. 492.

1% DE SOTO, Hernando. El otro sendero: Una respuesta econémica a la violencia. p. 222.
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3.1. El Estado de Derecho y el principio de dignidad.

Se considera que la institucionalidad del Estado de Derecho nos otorgara
seguridad juridica no solamente en las transacciones econémicas, sino propiamente nos
garantizard la efectividad de las normas de indole social, cultural, politicas, entre otras,
en busca de siempre de preservar la condicion y dignidad humana.

Tal como fue sefialado anteriormente, la consolidacion de la institucionalidad
del Estado de Derecho garantiza el cumplimiento de las leyes, programas y acciones que
conlleven al desarrollo. En ese sentido, la justificativa de los mecanismos de desarrollo
siempre estara basada en el respaldo y garantia de la dignidad de la persona humana.

De esa forma, pasaremos a analizar los derechos sociales desde la teoria del
minimo existencial enfocado en las necesidades indigenas. Asi, pasaremos a desarrollar

las concepciones de justicia social como ideal y su relacion con el bienestar social.

3.1.1. La dignidad, minimo existencial y politica de inclusion indigena

La constitucion Politica del Per(, en su articulo 1° determina que la dignidad
de la persona humana es el principio y fin de la sociedad y del Estado, por lo que esta
disposicion representa el principio rector de todo el sistema juridico.

El principio de la dignidad humana y su relacion con el minimo existencial,
este Ultimo no se debe de confundir con la obligacion por parte del Estado en
salvaguardar las condiciones minimas para la sobrevivencia de la persona, sino que a
través de estas garantias minimas se debe de promocionar el desarrollo humano.

Conforme a los desafios de este principio en la vida social, econdémica, politica

y cultural de un pais, Ingo SARLET sefiala que:

A dignidade (da pessoa) humana constitui conceito submetido a permanente
processo de reconstrugdo, cuidando-se de uma nocdo histérico-cultural em
permanente transformacao quanto ao seu sentido e alcance, o que implica sua
permanente abertura aos desafios postos pela vida social, econdmica, politica
e cultural, ainda mais em virtude do impacto da sociedade tecnologica e da

informacao®.

19 SARLET, Ingo Wolfgang. FENSTERSEIFER, Tiago. Direito Constitucional Ambiental.
Constituicdo, Direitos Fundamentais e protecdo do Ambiente. 2 ed. Revista e atualizada. Sdo Paulo,
Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 40.
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Asi, se entiende que el minimo existencial asegura las condiciones de
alimentacion, salud, educacidn, vivienda, seguridad, entre otros, y asi garantizar la
condicion a una vida digna, con libertad y igualdad.

Conforme a esa perspectiva del minimo existencial, Angela ALMEDIA destaca

que:

Uma vez mais, saliente-se que o minimo existencial ndo se confunde com o
minimo a sobrevivéncia. Posto que estreitamente atado a nogéo de dignidade
da pessoa humana, o minimo existencial ha de refletir o escopo de realizagao
de ser humano. A garantia do minimo existencial independe de expressa
previsdo constitucional, ja que decorrente do direito a vida e do principio da
dignidade humana, e, sem em cair em excessos, deve servir para assegurar
condi¢cBes de alimentagdo, saude, educagdo, moradia, seguranca, lazer e
informagdo, que, mesmo em termos minimos, permitam a fruicdo de uma

vida digna, com liberdade e igualdade reais®®.

En lo que se refiere a la responsabilidad del Estado y el respaldo de éste sobre
el conjunto de garantias materiales de dimensiones negativas y positivas sobre el

minimo existencial, Ingo SARLET afirma que:

Nesse sentido, o conteGdo do minimo existencial deve compreender o
conjunto de garantias materiais para uma vida condigna, no sentido de algo
que o Estado ndo pode subtrair ao individuo (dimensdo negativa) e, ao
mesmo tempo, algo que cumpre ao Estado assegurar, mediante prestacdes de
natureza material (dimens&o positiva)?.

Tales perspectivas, resaltan las caracteristicas del minimo existencial asi como
su estrecha relacion con otros derechos, en especial en los derechos sociales. Sobre la
subsistencia de los derechos sociales en el sistema, Ingo SARLET aduce que:

O minimo existencial, como j& sublinhado, guarda relacdo com outros

direitos sociais, ainda que ndo necessariamente com todos e ndao da mesma

forma. Por outro lado, um direito ao minimo existencial ndo tem o condéo de

substituir os direitos sociais expressamente positivados (...)2%.

Asi, se considera que para alcanzar la materializacion plena de la dignidad

humana, no obstante, es necesario tener en cuenta la reflexién, la inquietud y la

20 ALMEIDA, Angela. O minimo existencial e a eficacia dos direitos fundamentais sociais nas
relaces entre particulares. Dissertacdo apresentada ao Programa de Pés-Graduagdo em Direito da
Universidade de Caxias do Sul como requisito parcial para obtencdo do titulo de Mestre em Direito.
Caxias do Sul, 2009. p. 88.

21 SARLET, Ingo Wolfgang. MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 57.

292 | dem, Ibidem. p. 574.
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insurgencia creadora, sin perder de vista la realidad concreta y las relaciones sociales
humanas®®. Por tanto, el derecho al minimo existencial para alcanzar el desarrollo de la
persona en base a su dignidad, es reconocido como un derecho y garantia que se
encuentra garantizado en el sistema.

En esa misma linea, en lo que se refiere a los derechos sociales y la division

social entre los incluidos y excluidos, José Eduardo FARIAS sefiala que:

Esses mecanismos juridicos institucionais com propdsitos ““sociais” teriam
assim a forma de pautas decisorias e de regras a um so tempo ““corretivas e
““compensatorias””,capazes de estimular os diferentes segmentos sociais e 0s
distintos setores econdmicos a negociar suas diferencas,de obriga-los a fazer
concessdes reciprocas e de viabilizar a socializagdo dos riscos, a
redeterminacdo dos custos e distribuicdo das perdas, que variam conforme o
status das partes envolvidas nas situagdes conflitivas. S6 uma intricada
combinacdo entre acdo  estratégica, racionalidade instrumental,
procedimentos negociais e normas imperativas, afirmam os teodricos do
modelo do ““direito social””, permitiria neutralizar a explosdo anomica de
litigiosidade, reduzir as distancias provocadas pela profunda divisdo social
entre ““incluidos”’e ““excluidos”,assegurar um equilibrio substantivo e, por
fim,criar as condicfes tanto para a consecu¢do de uma base minima de
solidariedade e cooperacdo quanto para a redefinicdo dos padrdes vigentes de
responsabilidade,controle,seguranca e validade®®.

Asi, cuando nos referidos a los derechos sociales y el derecho al minimo
existencial, debemos automaticamente relacionarlo con el derecho a la proteccion y
promocion de la salud, el derecho de alimentacion, el derecho de morada, el derecho a
la educacion, al trabajo, seguridad social, proteccion a la maternidad, de la infancia y
juventud, asi como la proteccién al anciano, entre otros derechos.

Sobre la Optica indigena, bajo la descripcién de los derechos sociales, los
pueblos indigenas a pesar de obtener la condicién de grupos diferenciados al sistema,
también gozan de la garantia del derecho al minimo existencial expuesto anteriormente.
Pero, cabe preguntarnos: ;Como garantizamos tal minimo existencial para la condicion
indigena?

En un primer momento, conforme a la implementacion de mecanismos al
desarrollo de los pueblos indigenas en base al principio de la dignidad humana, Robério
Nunes dos ANJOS FILHOS sefiala que:

203 WOLKMER, Antonio Carlos; BATISTA, Anne Carolinne. Derechos humanos, interculturalidad y
educacion popular. Revista de Derechos Humanos y Estudios Sociales. REDHES. Afio Il Nro. 4. Julio-
Diciembre. 2012. p. 129-145.

204 EARIAS, José Eduardo. O direito na economia globalizada. 1 ed. Sdo Paulo, Malheiros Editores,
2000. p. 270.
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Vale notar que apenas com base no principio da dignidade humana seria
possivel, em tese, defender a existéncia do direito ao desenvolvimento das
comunidades indigenas no plano nacional, como direito fundamental
implicito na Constituicdo, tendo em vista que o mesmo, especialmente
considerado a nocdo de desenvolvimento humano, é indispensavel a
dignidade das pessoas que compdem os povos indigenas®®.

En ese contexto, en base al respeto y garantia del principio a la dignidad
humana por parte del Estado a los pueblos indigenas se podré enlazar con el derecho al
desarrollo humano. La naturaleza de este derecho al desarrollo tiene como sustento la
necesidad de brindar una adecuada prestacion de los servicios publicos basicos a estos
pueblos con el fin de viabilizar los mecanismos de desarrollo.

Pero, se destaca que el desarrollo que se desea alcanzar no debe ser
considerado tan solo sobre el criterio de la acumulacion de riqueza en base al
crecimiento econdémico, pues estariamos sujetandonos de que tan solo alcanzaremos el
desarrollo humano si es que la produccion nacional esta en auge.

En ese escenario, de acumulacion de riqueza y medidas para alcanzar el
desarrollo como condicidn para mejorar la calidad de vida, por un lado Amartya SEN

aduce que:

A utilidade da riqueza est4d nas coisas que ela nos permite fazer — as
liberdades substantivas que ela nos ajuda a obter. Mas essa relagcdo ndo é
exclusiva (porque existem outras influencias significativas em nossa vida,
além da riqueza) nem uniforme (pois o impacto da riqueza em nossa vida
varia conforme outras influéncias). E tdo importante reconhecer o papel
crucial da riqueza na determinacdo de nossas condicOes e qualidade de vida
quanto entender a natureza restrita e dependente dessa relagdo. Uma
concepg¢do adequada de desenvolvimento deve ir muito além da acumulagéo
de riqueza e do crescimento do Produto Nacional Bruto e de outras varidveis
relacionadas a renda. Sem desconsiderar a importancia do crescimento

econdmico, precisamos enxergar muito além dele®®.

Por otro lado, conforme a la acumulacion de riqueza a través del PIB,
Bernando KLIKSBERG expone que:

205 ANJOS FILHOS, Robério Nunes dos. Direito ao desenvolvimento de comunidades indigenas no
Brasil. Tese apresentada ao Programa de Pés-graduacdo da Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo USP, como requisito parcial a obtencéo do titulo de Doutor sob a orientagdo do Professor Gilberto
Bercovici. Largo S&o Francisco, S&o Paulo, 2009. p. 532.

206 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. p. 28.
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Na visdo economicista com que a regido educada ao longo de varios anos, o
que vale sdo os fatores macroecondémicos. Os latinos-americanos se
acostumaram a raciocinar em termos de que se a taxa de inflagdo é baixa,
entdo ha prosperidade, e se, além disso, o Produto Interno Bruto per capita

for alto, estariamos numa situacdo de bem-estar pleno. Com muito

sofrimento, aprenderam, porém, que isso é bem diferente da realidade®”’.

En ese sentido, se resalta que en base al principio de la dignidad humana, el
Estado debe promover las politicas de inclusion social de los pueblos indigenas para la
generacion de opciones que les permitan a los integrantes de estos pueblos obtener
mayores recursos para que puedan satisfacer sus necesidades.

En lo que respecta al Peru, la Constitucién Politica de 1993 garantiza el
derecho fundamental a la identidad étnica y cultural y, ademas, contamos con un marco
juridico amplio respecto de un conjunto de derechos individuales y colectivos para
dicha poblacién. Sin embargo, el Per( todavia carece de una gestion publica adecuada a
las necesidades y demandas de este importante sector de la poblacion. Los reducidos
recursos presupuestales para las politicas publicas a favor de los pueblos indigenas son
algunos de los problemas que se ven agravados por la debilidad institucional que las
reformas del Estado no se han orientado a resolver®®,

Referente a la implementacién de politicas publicas bajo una sociedad justa,
Michael SANDEL indica que:

E na verdade que a maior parte das nossas discussdes é sobre como promover
a prosperidade e respeitar a liberdade individual, pelo menos
superficialmente. Entretanto, na base mesma desses argumentos, e por vezes
se opondo a eles, podemos muitas vezes vislumbrar outro grupo de
convicgdes... sobre quais virtudes sdo merecedoras de honras e recompensas
e de modo de viver deve ser promovido por uma boa sociedade. Apesar de
sermos devotados a prosperidade e a liberdade, ndo podemos absolutamente
desconsiderar a natureza judiciosa da justica. E profunda a convicgéo de que
justica envolve virtude e escolha... meditar sobre a justica parece levar-nos

inevitavelmente a meditar sobre a melhor maneira de viver®®.

Profundizando més sobre las politicas de inclusion social para los Indigenas, en

el que las politicas econdmicas del Estado debe ser equilibradas y compatibilizadas con

27 KLIKSBERG, Bernardo. As pessoas em primeiro lugar, Pag. 304.

208 pERU. Decimoquinto Informe Anual de la Defensoria del Pueblo al Congreso de la Republica. p.
65.

29 SANDEL, Michael. Justica. O que é fazer a coisa certa. Traducéo Heloisa Matias e Maria Alice
Maximo. 6 edi¢do. Rio de Janeiro. Civilizacdo Brasileira, 2012. p. 18.



100

el desarrollo de los pueblos indigenas tal igual a la par de las sociedades mayoritarias o

dominantes, Ricardo CAMARGO sostiene que:

Prover os indios dos bens necessarios a satisfacdo das necessidades que
tenham se incorporado ao seu contexto cultural é um dos objetivos que
devem ser perseguidos pela politicas- econdmica equilibrada necessaria a
compatibilizacdo do direito ao desenvolvimento das populacBes indigenas
como direito ao desenvolvimento da sociedade majoritaria, de forma a tornar
possivel a convivéncia da manutencdo do sistema econdmico tribal
coletivista dentro da area indigena demarcada com o sistema econémico da
sociedade dominante que a circunda®™.

Por tanto, se considera que el desafio de los derechos econdmicos, sociales y
culturales motivo la necesidad de plantear un Estado que mediante politicas publicas
activas promueva el logro efectivo de dichos derechos. Esta es una perspectiva
especialmente relevante respecto de los servicios publicos, en tanto que, se ha visto,
constituye una de las esferas que contribuye al goce efectivo de los referidos
derechos®*.

En ese contexto, conforme a las asimetrias entre el Estado de Derecho y
igualdad social con los ““invisibles”™ que forman parte del sistema, Oscar Vilhena
VIEIRA aduce que:

Dessa maneira, 0 Estado, que supostamente seria o responsavel pela
utilizacdo dos mecanismos formais de controle social, em conformidade com
a lei e pelos seus meios coercitivos, comeca a reproduzir pardmetros
socialmente generalizados. O resultado é que o Estado se torna negligente
com os invisiveis, violento com os privilegiados que estdo posicionados
acima da lei. Assim, mesmo que se tenha um sistema juridico adequado as
diversas ““maximas”” relacionadas com a formalidade de Direito, a auséncia
de um minimo de igualdade social e econémica inibe a reciprocidade, através

da subverséo do Estado de Direito?'?.

Asi, conforme a las cusas indigenas, tal como sefiala la Defensoria del Pueblo,
el desarrollo humano no sera posible si no se formulan, mediante consenso, politicas

adecuadas de desarrollo nacional con el fin de mejorar con un ritmo constante el

21 CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. O Direito ao desenvolvimento, a sociedade ocidental e a
sociedade tribal no caso brasileiro. In Revista de informacéo Legislativa, Brasilia, ano 34, nro. 133, jan-
mar. 1997. pp. 41-42.

> pERU. La Electrificacion Rural en el Pert: Derechos y Desarrollo para Todos. 1 ed. Serie
Informes Defensoriales - Informe Defensorial N° 149. Lima. Defensoria del Pueblo, 2010. p. 16.

22 \/IEIRA, Oscar Vilhena. A desigualdade e a subversdo do Estado de Direito. In: Estado de Direito e
os desafios do desenvolvimento. Vieira, Oscar Vilhena: Dimitri Dimoulis (org.). Colecdo direito,
desenvolvimento e justica. Série producéo cientifica FGV. Séo Paulo: Saraiva, 2001. p. 230.
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bienestar de la poblacion sobre la base de su participacion activa, libre y significativa en
el desarrollo y en la equitativa distribucion de los beneficios resultantes de éste®**,

En esa linea, resaltamos la importancia de implementar y gestionar
eficientemente las politicas pablicas de inclusion social indigena con el fin de obtener
mecanismos de desarrollo para estos pueblos. Estos mecanismos no seran
implementados sin antes se tengan garantizados constitucionalmente los derechos
fundamentales de los pueblos indigenas, y el cumplimiento de los dispositivos que
mandan el Convenio 169 de la OIT y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas DNUDPI, pues éstos instrumentos conforman la
pieza angular para la estructuracion de una politica de inclusion social de estos pueblos.

Por tanto, teniendo en cuenta los datos oficiales de la situacion indigena en el
capitulo anterior, se puede afirmar que estamos el Estado peruano esta frente a grandes
desafios concernientes a la estructuracion de politicas de desarrollo para pueblos

indigenas conforme a una sociedad justa.

3.1.2. La sociedad justa y su maximizacion de bienestar.

Actualmente vivimos sobre un tiempo en el cual se buscan reivindicar
derechos, derechos que en algunos casos fueron negados y no reconocidos no tan sélo
por una falta de voluntad politica, sino estrictamente por la carencia de solidaridad y
censo comun sobre la justicia. Esta claro que a través del principio de justicia se busca
delimitar cualquier conflicto que menoscabe la paz social y que debilita la integridad de
los derechos de las futuras presentes y futuras generaciones.

Conforme a esa aclamacion por justicia y el malestar que atinge a la sociedad,
Paulo FAGUNDEZ indica que:

Na sociedade do terceiro milénio clamamos por justica e criticamos a
destruicdo ambiental, reclamamos da crise e consideramos os politicos como
0s responsaveis pela infelicidade que grassa na sociedade. H& um mal-estar
que atinge a todos. H& uma angustia que ndo conseguimos controlar. Pedimos
um novo Estado, uma nova sociedade e que nos sejam assegurados novos
direitos. Queremos justica. E acreditamos que a justica formal resolvera os
nossos problemas. Sequer os direitos basicos sdo assegurados. Ha um

processo de coisificagdo do sujeito®.

213 PERQ. La Electrificacion Rural en el Peru: Derechos y Desarrollo para Todos. p. 16.
214 EAGUNDEZ, Paulo Roney Avila. Os novos direitos & luz da transdisciplinaridade: o resgate de
um humanismo radical e a promocgao da ecologia na sociedade do mal-estar. Espago Juridico EJJL,
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Asi, por un lado, Alf ROSS afirma que la justicia, como principio del derecho,
delimita y armoniza los deseos, pretensiones e intereses en conflicto en la vida social de
la comunidad. Adoptando la idea de que todos los problemas juridicos son problemas de
distribucion, el postulado de justicia equivale a una demanda de igualdad en la
distribucién o reparto de las ventajas o cargas®™.

En ese contexto, Alf ROSS aduce que luchar por una causa ““justa”” fortalece y
excita a una persona. Tal como se sefiala, todas las guerras han sido libradas en nombre
de la justicia y lo mismo puede decirse de los conflictos politicos entre las clases
sociales. Por otra parte, el hecho mismo de esta aplicabilidad casi ubicua del principio
de justicia despierta la sospecha de que algo anda mal con una idea que puede ser
invocada en apoyo de cualquier causa®®.

En ese contexto, se considera que toda sociedad buscara alcanzar ser una
sociedad justa en busca de maximizar su bienestar y desarrollo desde su aspecto
subjetivo y objetivo. En esa linea, Michael SANDEL afirma que:

Se uma sociedade justa requer um raciocinio conjunto sobre vida boa, resta
perguntar que tipo de discurso politico nos conduziria nessa dire¢do. Nao
tenho uma resposta satisfatoria, para essa questdo, mas posso dar algumas
sugestdes ilustrativas. Primeiramente, uma observacdo: hoje, a maioria de

nossas discussdes politicas gira em torno do bem-estar e da liberdade -

desenvolvimento econdmico e respeito aos direitos do individuo®’.

Asi, el modelo de justicia es adoptado por cada sociedad, pues cada estructura
el modelo de vida que desea tener, pues la justicia social funciona acorde al deseo de
una organizacién a través de un censo comdn. Pero, al final: ;Qué entendemos por
justicia? Que es tener censo de justicia?

En un primero momento, Para Alf ROSS sostiene que la idea de justicia se
resuelve en la exigencia de que una decision sea el resultado de la aplicacién de una

regla general. La justicia es la aplicacion correcta de una norma, como cosa opuesta a la

Joacaba, v. 9, n. 1, p. 57-66, jan./jun. 2008.

215 ROSS, Alf. Sobre el derecho y la justicia. Buenos Aires: Editora Eudeba, 2006. p. 261.
218 | dem, Ibidem. p. 262.

' SANDEL, Michael. Justica. O que é fazer a coisa certa. p. 323.
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arbitrariedad®'®. En ese sentido, se mantiene un criterio del deber ser frente a actos que
contravengan a los diplomas legales.
Concerniente al “"censo comun de justicia™ John RALWS, uno de los mas

representantes sobre la teoria de la justicia, sostiene que:

(...) um censo de justica ¢ um desejo efetivo de aplicar os principios da
justica e de acionar, por tanto, adotando o ponto de vista da justica. Assim, se
deve estabelecer que é racional (segundo a teoria restritiva do bem) que os
membros de uma sociedade bem organizada afirmem seu censo de justica
como regulador do seu plano de vida. Resta demonstrar que é essa disposicao
de adotar e seguir o ponto de vista da justica esta de acordo com o bem do
individuo®®.

En ese sentido, se considera que acorde al sentir de la justicia de cada sociedad,
ésta buscard accionar y fortalecer los principios que la integran para establecer
pardmetros de estilo de vida para los integrantes de su sistema en aras de alcanzar un
ideal de bienestar comun. Pero que entendemos por justicia desde su concepcién mas
simple? Que es ser justo? Cémo alcanzar una Sociedad mas justa?

Para ROSS, las palabras ““justas” e ““injusta”™ (0 ““correcta” e ““incorrecta™)
tienen sentido cuando se aplican para caracterizar la decision hecha por un juez, o por
cualquier otra persona que debe aplicar un conjunto determinado de reglas. Decir que la
decision es justa significa que ha sido hecha de una manera regular, esto es, de
conformidad con la regla o sistema de reglas vigentes. Con menos precision, estos
términos pueden ser aplicados a cualquier otra accién que es juzgada a la luz de
determinadas reglas. En ese sentido cualquier conducta puede ser denominada
““correcta’, si est4 en armonia con reglas presupuestas, juridicas o morales®®.

De acuerdo con Michael SANDEL, para responder estas interrogantes, primero
debemos abordar 3 posiciones del sentido de justicia:

(...) exploramos trés abordagens da justica. Uma delas diz que justica
significa maximizar a utilidade ou o bem estar — a méaxima felicidade para o
maior nimero de pessoas. A segunda diz que justica significa respeitar a
liberdade de escolha — tanto as escolhas reais que as pessoas fazem em um
livre mercado (visao libertaria) quanto as escolhas hipotéticas que as pessoas
deveriam fazer a posicéo original de equanimidade (visao igualitaria liberal).

218 ROSS, Allf. Sobre el derecho y la justicia. p. 272.
219 RALWS, John. Uma teoria da justica. 3 ed. Sdo Paulo. Martins Fontes, 2008. p. 631.
220 ROSS, Allf. Sobre el derecho y la justicia. p. 267.
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A terceira diz que justica envolve o cultivo da virtude e a preocupagdo com o
bem comum(...)?.

En ese orden de ideas, se considera que estas concepciones de justicia siempre
estardn relacionadas al respeto y garantia del principio de la dignidad humana, todo el
sistema de justicia se rige por el respeto y garantia de este principio rector de todo el
sistema. En esa posicion, en base al principio de la dignidad humana, podemos definir a
la justicia como el principio que nos permite maximizar el bienestar social, en base al
fortalecimiento de la garantia de las libertades para optar por mayores oportunidades,
asi como la preocupacion férrea de elaborar mecanismos de desarrollo para alcanzar el
tan deseo bienestar. Pero, no se trata tan sélo de reconocer, dar y entregar beneficios de
corte social o econémico.

En base a ese criterio de maximizacion, y optando como principio rector al
desarrollo, SANDEL aduce que:

N&o se pode alcancar uma sociedade justa simplesmente maximizando a
utilidade ou garantindo a liberdade de escolha. Para alcangar uma sociedade

justa, precisamos racionar juntos sobre o significado da vida boa e criar uma

cultura puablica que aceite as divergéncias que inevitavelmente ocorrerdo®?.

En esa linea, Séphane COURTOIS cuestiona tan consenso al sefialar que:

The objection runs as follows: if non-liberal peoples are able to achieve a
consensus on just the eight principles of the Law of peoples enumerated bye
Rawls, which aim at reflecting the basic idea of equality among peoples, why
couldn’t they achieve a similar consensus about some egalitarian principles
of global distributive justice??.

Por tanto, en lo que se refiere a desarrollo como libertad, estando garantizados
los derechos y libertades fundamentales, para alcanzar ese censo de justicia, se
considera que no se puede dejar de lado los derechos fundamentales para su existencia,
tales como el derecho a la salud, educacion, vivienda, saneamiento, a un medio

ambiente ecolégicamente equilibrado, entre otros derechos no menos importantes.

221 SANDEL, Michael. Justica: O que é fazer a coisa certa. Traducdo Heloisa Matias e Maria Alice
Maximo 6 edicdo. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2012. p. 322.

222 SANDEL, Michael. Justica: O que é fazer a coisa certa. p. 322.

22 COURTOIS, Séphane. Global Distributive Justice and CULTURAL Diversity. In: IVR. 22" World
Congress. Law and Justice in a Global Society. Granada, 2005, p. 249.
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Por otro lado, concerniente a la distribucion equitativa, el madximo exponente

del desarrollo como libertad, Amartya SEN sefiala que:

Qualquer concepcdo de justica social que aceite a necessidade de uma
distribuicdo equitativa e também de uma exploracdo eficiente das
capacidades humanas ndo pode ignorar o papel da salde na vida humana e as
oportunidades de as pessoas obterem uma vida saudavel, sem doencas e
sofrimentos evitaveis ou mortalidade prematura. Equidade na realizacdo e na
distribuicdo de saude, portanto, esta incorporada e embutida em uma ampla
noc&o de justica®.

En esa linea, adoptando un consenso de justicia por parte de una sociedad
determinada: ¢Como podemos valorar cuando una sociedad es justa? Dando unas
primeras luces sobre tal valorizacion, conforme a la relacién de la distribucion,

maximizacion y prosperidad de la sociedad, Michael SANDEL aduce que:

Para saber se uma sociedade é justa, basta perguntar como ela distribui as
coisas que valoriza? renda e riqueza ,deveres e direitos, poderes e
oportunidades, cargos e honrarias. Uma sociedade justa distribui esses bens
da maneira correta, ela da a cada individuo o que lhe é devido. As perguntas
dificeis comecam quando indagamos o que é devido as pessoas e porque.

En esa linea, es importante resaltar cuando Alf ROSS afirma que si la igualdad
es tomada en un sentido absoluto, significa que todos, cualquiera sean las
circunstancias, deberan hallarse exactamente en la mismo posicién que los demas (a
cada uno lo mismo). Ha de resultar obvio, sin embargo, que tal uniformidad absoluta no
puede ser lo que se entiende generalmente por justicia®®®. Es aqui su delimitacion de
este principio del derecho.

Conforme al consenso de justicia, es importante resaltar la importancia de la
democratizacion de la jurisdiccion para la inclusion social, aun mas cuando un Estado
tiene las caracteristicas de ser multicultural.

En esa linea, sobre la necesidad de la democratizacion de la justicia, Jefferson

Marin aduce que:

(..) hd, por tanto, a necessidade de uma democratizagdo radical e ingente da
jurisdicdo, calcada na superacdo do critério privatista-econdmico, firmando-
se uma concepcao publicista-social, que assegure a inclusdo mediante a
potencializacdo dos direitos fundamentais, em a¢des positivas do Estado, no

224 SEN, Amartya. As pessoas em primeiro lugar. p. 76.
225 ROSS, Allf. Sobre el derecho y la justicia. p. 262.
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sentido de implementar politicas compensatérias, e negativas, a fim de retirar

a condicdo de possibilidade da percepgdo da diferenca, gerando exclusdo®.

Asi, se resalta la importancia de la democratizacion de la jurisdiccion para el
fortalecimiento de las politicas de inclusion y justicia social, como un papel
trascendental que debe de cumplir el poder publico para direccionar, bajo sus
precedentes y tomas de decision, la construccion de un Estado Democratico y Social de
Derecho.

En ese contexto, Ronald DWORKIN sefiala que en su aspecto descriptivo, la
tesis de los derechos sustenta que, en los casos dificiles, las decisiones judiciales son
caracteristicamente generadas por principios, no por politicas. Las investigaciones
recientes sobre las conexiones entre la teoria econdmica y el derecho consuetudinario tal
vez pudiesen sugerir el contrario; que los jueces casi siempre deciden con base en
politicas y no en principios”“ %%’

En esa linea, en el consenso de alcanzar la justicia, se considera que los jueces
peruanos al tomar una decisién jurisdiccional deben sujetarse al modelo del Estado de
Derecho donde impera tan sélo Ley, sin influencia politica, econémica o de otra indole,
y no admitir asi, que la ley deba estar sometida a las politicas econdmicas del Estado.

Conforme al ideal de Estado de Derecho y la eficiencia sobre la actuacion
jurisdiccional como mecanismos para el desarrollo del Perl, Alfredo BULLARD

sostiene que:

El “rule of law” depende de todos los peruanos, pero particularmente de los
jueces y tribunales. Son ellos los que hacen (o deshacen) la seguridad juridica
con sus decisiones. La clave sera la predictibilidad. Un poder judicial
predecible reducira costos de transaccion y la reduccion de estos costos traera
desarrollo. Odisea 2021 puede ser ciencia ficcion. Pero ello no debe alejarnos
de la idea de crear reglas predecibles al alcance de todos los peruanos.
Finalmente un mal Derecho no solo trae injusticia. También trae

subdesarrollo®%,

226 MARIN, Jefferson. A influencia da universalizacdo conceitual na inefetividade da jurisdicéo:
Teorias da decibilidade, (des) coisificacdo do caso julgado e estandardizacdo do Direito. Tese de
Doutorado apresentada ao programa de Pos-graduagdo em Direito na Universidade do Vale dos Sinos -
UNISINOS. Séo Leopoldo, RS, 2010. p. 100.

227 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo Nelson Boeira. 3. ed. S&o Paulo: Editora
Martins Fontes. 2010. p. 151.

228 BULLARD, Alfredo. Predictibilidad judicial. Diario ElI Comercio. Disponible en:
http://elcomercio.quioscodigital.pe/?ref=ecs Acceso, 2 de febrero del 2012.
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En fin, resaltando la importancia de las decisiones judiciales al efectivo alcance
del ideal democratico, debemos envolvernos en ese deber de integridad en las
deliberaciones judiciales, se pretendemos alcanzar un Estado de Derecho que no sea
apenas un instrumento de avance econdmico Yy paz social, sino un simbolo y espejo de
la igual consideracion publica, que nos da el derecho al afirmar la comunidad®®.

Por tanto, en esa relacion de democratizacion, justicia y bienestar de los
pueblos indigenas, es importante resaltar el papel que desempefia el derecho como
elemento clave en las medidas para alcanzar el desarrollo de los grupos sociales en el
sistema.

En la actualidad los movimientos indigenas vienen planteando de una manera
creciente el reconocimiento, vigencia y privilegios de un derecho propio que regule la
vida social indigena. Este reclamo es un medio para oponerse a un orden normativo que
no reconoce la diversidad y que penaliza las précticas que la constituyen y se funda en
la idea de que el derecho es una pieza clave en la estrategia del Estado para disolver las
particularidades de los pueblos y asegurar las condiciones que hacen posible el ejercicio
de la hegemonia®°. Por tanto, el derecho, la democratizacion de la jurisdiccion v el
censo de justicia son los componentes esenciales que estimulan el bienestar comin con
inclusion social sobre los pueblos indigenas.

Tal como fue sefialado anteriormente, lamentablemente los pueblos indigenas
en el Per( han sido ignorados e excluidos en la sociedad, pues la omision en la
prestacion de los servicios publicos basicos por parte del Estado queda reflejado en el
ultimo censo realizado al analizar las variables sociales y demogréaficas. Su atencién en
la reivindicacion en la atencién de tales servicios y mecanismos de desarrollo no se
puede dejar de esperar.

Ese olvido y exclusion es admitido por las propias instituciones del Estado,

siendo una de ellas a través del Tribunal Constitucional peruano, en el cual sostiene que:

En el Per(, la historia ha demostrado cdmo importantes sectores de la
sociedad han sido ignorados o invisibilizados [Mendez, Cecilia. Incas Si,
Indios No: Apuntes Para el Estudio del Nacionalismo Criollo en el Peru. 2a.
ed. -Lima:IEP, 2000. Documento de Trabajo 56, Serie Historia 10]. Bastaba
con tildar a ciertos sectores de la poblacién como retrégrados, ignorantes,
incivilizados o salvajes a fin de socavar sus demandas e implantar las

22 DWORKIN, Ronald. A justica de Toga. S&o Paulo: Editora Martins Fontes, 2010. p. 106.
20 ITURRALDE, Diego. Demandas indigenas y reformas legal: retos y paradojas. 7 (14). México,
Alteridades, 1997. pp. 81-98.
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politicas elaboradas sin tomar en cuenta los especificos contextos que
rodeaban a estas poblaciones. No existié preocupacion alguna por incluir su
voz, o reconocerlos como interlocutores en los debates acerca de lo que es el
desarrollo y como debe alcanzarse. Pero no solo ello, cuando se generaron
dafios a consecuencia de tales politicas, el Estado fallé en solucionar
efectivamente tales conflictos, que en varias situaciones, han escalado hasta
convertirse en verdaderas demandas sociales®".

De esa forma, tal como también fue sefialado anteriormente, relacionado a la
diferenciacion del modelo exclusion injusta y de inclusién injusta, queda como
reflexion de qué tipo de sociedad queremos y cudles son nuestros objetivos y las
medidas a tomar si es que queremos alcanzar el desarrollo.

Conforme a esa exclusion injusta y inclusién injusta, Amartya SEN afirma que:

A conclusdo basica é que precisamos estar conscientes dos dois tipos de
injustica — da exclusdo injusta e também da inclusdo injusta — e ndo devemos

confundir as duas®*.

Frente esa inclusidn justa, es importante diferenciar la justicia en base a las
desigualdades de oportunidades, por lo que Ha-Joon CHANG desarrolla brillantemente

cuando actuamos justos y cuando estamos frente a la falta de igualdad de oportunidades:

Muitas pessoas ficam irritadas com a desigualdade. No entanto, existe
igualdade e igualdade. Quando recompensamos as pessoas da mesma
maneira independentemente dos seus esforcos e realizagbes, 0s mais
talentosos e os mais esforcados perdem o incentivo para ter um bom
desempenho. Isso equivale a igualdade do resultado. E uma ma ideia, como
foi comprovado pela queda do comunismo. Devemos buscar a igualdade de
oportunidades (...). A igualdade de oportunidades é o ponto de partida para
uma sociedade justa, mas ndo é suficiente. E claro que as pessoas devem ser
recompensadas por um desempenho melhor, mas a questdo é se elas estdo
efetivamente competindo sob as mesmas condigdes que 0s seus concorrentes
(...). A excessiva equalizacdo dos resultados é nociva, embora exatamente o
que PE excessivo seja discutivel. Ndo obstante, a igualdade de oportunidades
ndo é suficiente. A ndo ser que criemos um ambiente no qual sejam
asseguradas a todos algumas aptidées minimas por meio da garantia de um
salario minimo, instrucdo e cuidados de salde, ndo podemos dizer que temos
uma competicdo justa. Quando algumas pessoas precisam participar de uma
corrida de cem metros rasos com sacos de areia amarrados as pernas, p fato
de ndo ser permitido que ninguém tenha uma vantagem inicial nao torna a
corrida justa. A igualdade de oportunidades é absolutamente necessaria

21 pERU. Resolucion del Tribunal Constitucional. Expediente N.© 0001-2012-PI/TC. Caso. Proyecto
Minero Conga. 2012. Fundamento 64.
232 SEN, Amartya. As pessoas em primeiro lugar. p. 36.
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porém ndo suficiente para a construcao de uma sociedade genuinamente justa
e eficiente 2,

Asi, trasladando ese escenario de desigualdad de oportunidades, conforme a la
situacion actual de los pueblos indigenas en el Peru, se considera que se es necesario
analizar las oportunidades de estos pueblos conforme a todas sus dimensiones, no tan
solo sociales, como medio de subsistencia, sino también desde la dimension econdémica,
como instrumento de la generacion de mecanismos que le permitan alcanzar su
desarrollo. Aln que hay un avance sobre la justicia social sobre los pueblos indigena en
el Peru, se considera gque estas politicas no son suficientes porque estan estructuradas
sobre un sistema ineficiente y que excluye a los grupos, llegando incluso a considerarse
que los pueblos indigenas en el Peru estan incluidos injustamente en el sistema.

Por tanto, en ese contexto de desigualdad de oportunidades, sociedades
incluidas injustamente y los mecanismos de desarrollo que se deben de presentar para
los pueblos indigenas, se pasard a analizar las caracteristicas del capital, para después
desarrollar el ““misterio de capital indigena™ presenta por el ILD, presidida por el

economista Hernando de Soto.

3.2. El capital: ;Como mecanismo de desarrollo en la globalizacion?

Para Hernando de SOTO, la gran valla que impide al resto del mundo
beneficiarse del capitalismo es la incapacidad de producir capital. El capital es la fuerza
que eleva la productividad del trabajo y que crea la riqueza de las naciones. El capital es
la savia del sistema capitalista, el cimiento del progreso, e irénicamente es justo aquello
que los paises pobres del mundo parecen no poder producir: no importa con cuanto afan
su gente practique todas las demds actividades que definen a una economia
capitalista®*.

Si se coloca al capital como la estructura base del sistema capitalista, por lo
que es el motor que genera la fuerza de la productiva de la riqueza. Pero si reconocemos
que las personas de los paises en transicion al capitalismo no son patéticos mendigos ni

los abruman habitos obsoletos ni son prisioneros complacientes de culturas

23 CHANG, Ha-Joon. 23 coisas que ndo nos contaram sobre o capitalismo. Os maiores mitos do
mundo em que vivemos. Tradugdo: Claudia Gerpe Duarte. 1° ed. Sdo Paulo: Cultrix, 2013. p. 287-300.
24 DE SOTO, Hernando. El misterio del Capital: Porque el capitalismo triunfa en Occidente y
fracasa en el resto del mundo. 1d. 2001. Lima: Editorial Norma. Lima, 2009. p. 19.
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disfuncionales, entonces, porqué el capitalismo s6lo prospera en occidente, como si
estuviera preso bajo una campana de cristal?%%.

En ese sentido, esta paradoja es tan clara como inquietante: el capital,
componente clave en el avance economico occidental, es el que menos atencion ha
recibido. La negligencia lo ha envuelto en un velo de misterio. En verdad en cinco
misterios: a. ElI misterio de la informacion ausente. b El misterio del capital. c. El
misterio de la lucidez politica. d. Las lecciones no aprendidas en la historia de los
Estados Unidos. e. ElI misterio del fracaso legal: porqué las leyes de propiedad no
funcionan fuera de Occidente?®. Este es el misterio del capital. Para resolverlo hay que
comprender como asi los occidentales, al representar activos mediante titulos,
disciernen capital en esos activos y logran extraérselo. Uno de los grandes desafios para
la mente humana es comprender y alcanzar aquellas cosas que sabemos que existen pero
que no podemos ver®’.

En ese contexto, cuando nos referimos al capital como punto central y medio
para alcanzar desarrollo, se considera que es a través del capital que podremos
viabilizar ese desarrollo eficientemente por la obtencidn de recursos en ese sistema de
produccion. Pero, por otro lado, se considera que tal elemento no es el Gnico ni el de
mayor representatividad como componente para alcanzar tal desarrollo.

Antes de analizar la relacién la globalizacion y las oportunidades que se
pueden generar a través del capital desde una perspectiva ““capitalista”™, no podemos
dejar de analizar, primero, la vision del capital desde una perspectiva ““izquierdista™ si
es que se quiere colocar tal rétulo cuando nos referimos a la teoria del Capital
desarrollada por uno de los maximos exponentes sobre la presunta “~“omnipotencia™ del
capital, siendo éste, Carl Marx.

Se considera importante conocer el sistema capitalista desde la perspectiva de
Carl Marx, pues, a través de la critica al sistema capitalista, se puede ampliar ain mas el
panorama de la relevancia del capital en la globalizacién econdmica.

En un primer momento, sobre las relaciones econémicas y el liberalismo,
Antonio Carlos WOLKMER sefiala que:

35 |dem, Ibidem. p. 19.
3% | dem, Ibidem. p. 23-24.
27 1 dem, p. 20.
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O liberalismo surgiu como uma nova visdo global do mundo, constituida
pelos valores, crencas e interesses de uma classe social emergente (a
burguesia) na sua luta historica contra a dominagdo do feudalismo
aristocratico fundiario, entre os séculos XVII e XVIII, no continente europeu.
Assim, o Liberalismo torna-se a expressdo de uma ética individualista
voltada basicamente para a nocdo de liberdade total que estad presente em
todos os aspectos da realidade, desde o filosofico até o social, 0 econémico, o
politico, o religiosos, etc?*®.

En esa linea, el liberalismo como expresion individualista y su relacion con la
exploracion y produccion a través del trabajo ajeno, es desarrollo por Carl Marx. Este
sostiene que el capitalismo crece tan solo bajo ese sistema, quiere decir, a través de la
explotacion irracional de la fuerza de trabajo sobre terceros.

Frente a esa posicion, refiriéndose a la propiedad privada, se sefiala que:

Marx diferencia a propriedade privada por um lado o préprio trabalho do
produtor e, pelo outro lado o trabalho da exploragéo do trabalho dos terceiros.
Estamos ante um capitalismo que absorve os direitos do alheio. Assim, diz
que: A Economia Politica confunde por principio duas espécies muito
diferentes de propriedade privada, das quais uma se baseia sobre o préprio
trabalho do produtor e a outra sobre a exploragdo do trabalho alheio. Ela

esquece que a Ultima ndo apenas forma a antitese direta da primeira, mas

também cresce somente sobre seu timulo®*°.

En la critica de Carl MARX sobre el sistema capitalista, por un lado, se resalta
la explotacion de este sistema frente a los demas en su afan de la generacion de riqueza.
Las sociedades indigenas no son ““modernas”, y tampoco capitalistas -
afortunadamente, volvamos a agregar-. No existen en ellas clases sociales dominantes,
que funden su superioridad en el control de medios de produccion o en la propiedad
privada de los mismos. Y mas bien se parecen a sociedades que preexistieron al mundo
capitalista. En tal caso podria decirse que se trata de sociedades pre capitalistas. Lo cual
nos pone, nuevamente, ante las tradiciones del lenguaje, pues, en nuestra ideologia
construida sobre la lamentable idea del progreso, con el cual la sociedad capitalista esta
a punto de acabar con la vida terrestre*®.

En lo que se refiere al modelo capitalista de produccion y acumulacién de la

riqueza y la propiedad privada capitalista, Karl Marx sefiala que:

28 WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, Estado e Direito. p. 114.

29 MARX, Karl. O Capital: Critica da Economia Politica. Coordenagdo e revisio de Paul Singer.
Traducdo de Regis Barbosa e Flavio R. Kothe. Sao Paulo: Editora Nova Cultural, 1996. p. 383.

240 CORREAS, Oscar. Derecho Indigena Mexicano 1. p. 69
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Entretanto, ndo nos ocupa aqui a situagdo das colonias. O que nos interessa é
0 segredo descoberto no Novo Mundo pela Economia Politica do Velho
Mundo e proclamado bem alto: 0 modo capitalista de producéo e acumulagéo
e, portanto, a propriedade privada capitalista exigem o aniquilamento da
propriedade privada baseada no trabalho préprio, isto é, a expropriacdo do
trabalhador®*.

En ese contexto, sobre la critica al capitalismo, se entiende que el sistema
capitalista se presenta casi siempre inestable e irracional en sus relaciones. Conforme
sefiala Mailson NOBREGA:

O sistema capitalista é, por natureza, instvel, gera movimentos irracionais.
Dai por que s6 se transformou numa engrenagem permanente de producédo de
riqueza a partir do momento em que foi possivel associar 0 engenho do ser
humano, ou seja, a capacidade humana de inovar de buscar o desconhecido,
com o surgimento do Estado, com a capacidade de estabelecer regras, de
deter o monopdlio da violéncia e de criar o ambiente que permitiu ao
empreendedor buscar o seu interesse pessoal em compatibilidade com a
sociedade. De tempos em tempos crise, porque todo boom gera movimento
de perda de cuidado, relaxamento da prudéncia®*.

Conforme a la exclusién y la inestabilidad generada por el capitalismo en la
sociedad, Alexandre Nicoletti HEDLUND afirma que:

A partir dessa légica de exclusdo, é que o sistema capitalista determina uma
regulacdo social em favor de uma classe social especifica em detrimento de
grande parte da populagdo mundial. Patrocina se, assim, um conjunto de
desigualdades, que garantem a existéncia do sistema, além da dificuldade de
implementacéo de direitos humanos, visto que o capitalismo determina uma
racionalidade preocupada exclusivamente com o mercado, em desfavor do
individuo, ou seja, a finalidade da existéncia humana deixou de ser o ser
humano para se tornar a cumulagéo desenfreada de bens materiais. Dito de

forma singela, o ter ordena e determina a existéncia do ser®®.

En ese escenario sobre la critica al “"capitalismo™ Oscar CORREAS sefiala que
los pueblos indigenas son sociedades enfrentadas con la sociedad capitalista: esta tltima
desarrolla variadas formas de agresion a las cuales la otra resiste, y con una tenacidad, y

éxito, admirables. La cuestion de la inexistencia de propiedad privada sobre la tierra, en

21 MARX, Karl. O Capital: Critica da Economia Politica. p. 392.

22 NOBREGA, Mailson. ARNT, Ricardo (Org). In: O que os economistas pensam sobre
sustentabilidade. 2 ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011. p. 193.

3 HEDLUND, Alexandre Nicoletti. Da famosa aventura do barco encantado: ou dos desafios aos
direitos humanos na sociedade contemporénea. Revista de Trabalho e Ambiente UCS. V. 5. Nro. 9.
Julho-Dezembro. Caxias do Sul, RS: EDUCS, 2007. pp. 285-311.
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este orden de ideas, es el punto central de la disputa por la subsistencia. Y es el punto
que precisamente ataca la sociedad capitalista con mayor tenacidad®‘. Pero, cabe
preguntarnos: ¢Tan cruel es para la humanidad el modelo capitalista? Cémo ha
influenciando ese capitalismo en el proceso de globalizacion?

En un primer momento, consideramos que el modelo capitalista, si bien es
cierto tuvo y tiene grandes crisis en cuanto su estructura se refiere, el bienestar a través
de este sistema puede darse bajo la concepcién de un sistema bajo una tendencia
humanizada, pues si se tiene en cuenta los componentes del desarrollo sostenible puede
Ilegar a adecuarse un sistema de produccion racional, prudente y justo en la generacion
de riqueza.

En esa perspectiva, actualmente se sostiene la posibilidad de gozar de un
capitalismo verde y con inclusién social, por lo que se mantiene la posicion de que la
relacion empresas mineras y pueblos indigenas, puede resultar ventajoso para ambas
siempre y cuando se actle con sostenibilidad en el marco de un Estado Socioambiental
de Derecho.

Sobre la dptica indigena, se considera que los pueblos indigenas necesitan
interrelacionarse desde un ponto de vista social y econémica para dinamizar y satisfacer
sus requerimientos sociales. Se considera que a través del proceso de globalizacion, bajo
un modelo sostenible puede generar grandes oportunidades para alcanzar el desarrollo
de los pueblos indigenas.

Resaltando la posicion de Amartya SEN sobre la internalizacion en el mundo,
éste aduce que seria una grande equivocacién mirar la globalizacion como una
caracteristica primaria del imperialismo. Ella es mucho mayor — méas grandiosa — de que
eso”.

Pero, concerniente al capital como factor fundamental de desarrollo, nos
preguntamos: ¢ Cual es el capital de los pueblos indigenas para que puedan hacer frente
a la globalizacion y asi obtener un desarrollo humano en aras de satisfacer sus demandas
sociales? ;Sera que podemos hablar de un capital indigena en ese proceso de

globalizacion?

3.2.1. La globalizacion y sus oportunidades.

24 CORREAS, Oscar. Derecho Indigena Mexicano I. p. 129.
25 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. p. 22.
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La globalizacién puede asi ser definida como la intensificacion de las
relaciones sociales en escala mundial, que conectan sociedades distintas de tal manera
que acontecimientos locales son modelados por eventos ocurridos a muchas millas de
distancia y viceversa. Este es un proceso dialéctico porque tales acontecimientos locales
pueden ser dislocar en una direccion inversa las relaciones muy distantes que los
modela. La transformacion local es tanto una parte de la globalizacion cuando a
extension lateral de las conexiones sociales a través del tiempo y del espacio®.

Concernientes a las caracteristicas basicas de las instituciones de derecho frente

a esa globalizacion econdmica, José Eduardo FARIAS aduce que:

Fragmentacéo e harmonia, pluralismo e autonomia, descentralizagdo e auto
regulacdo, em sintese, paroxismo a parte, unitas multiplex. Estas sdo as
caracteristicas bésicas das instituicGes de direito advindas com a globalizagdo
econdmica. Na dindmica desse fenbmeno, tem efetivamente essas institui¢des
condi¢bes de se expandir, atuando ndo na perspectiva de uma interacdo
vertical ou hierarquica sob a égide dos Estados-nacdo, mas, isto sim, na

perspectiva de uma interacdo horizontal entre sistemas auto regulados ou

cadeias produtivas autdnomas®*’.

De esa forma, se considera que la globalizacidén nos permite interactuar y tener
mayores relaciones sociales en escala global, por lo su incursién y facilidad de
contactarse con los diferentes mercados del mundo y el intercambio de experiencias
desde el plano econémico, politico, intelectual y tecnoldgico, y asi como el dinamismo
de las personas en conocer mecanismos de desarrollo acorde a las tendencias del mundo
moderno.

Asi, por un lado se considera que la globalizacion y la apertura de los mercados
en el mundo tuvo como consecuencia un mayor intercambio no sélo de mercancias, sino
también una mayor dindmica de circulacion de personas, bienes y servicios, considerado
este como un elemento importantisimo para la promocién del desarrollo de los paises,
pues, nuevas tecnologias son descubiertas, nuevos recursos economicos y sociales son
implementados, beneficiando y estimulando para el desarrollo de los paises.

Por otro lado, se considera a la globalizacion, como el proceso de relaciones

sociales a escala mundial que trajo consigo una mayor exclusion social por las medidas

246 GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. S&o Paulo: UNESP, 1991. p. 69.
#T EARIAS, José Eduardo. O direito na economia globalizada. 1 ed. S&o Paulo, Malheiros Editores,
2000. p. 219.
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neoliberales en lo que se refiere a la expansion del capitalismo salvaje del lucro a
cualquier costo. En ese sentido, se afirman que esa apertura de mercados en escala
mundial no trajo ningin mecanismo de desarrollo, sino propiamente bienestar a los
mercados y no a los integrantes de ese sistema.

En ese contexto, sobre la desproporcionalidad en las ventajas de las relaciones
sociales en escala global, Abili Lazaro Castro de LIMA, considera que:

A partir das experiéncias anteriormente narradas, as quais retratam
concretamente o panorama de exclusdo social decorrente das medidas
neoliberais presentes no ambito da globalizacdo econdmica, nos fazem
refletir até que ponto aquela ““desigualdade salutar””, engrenada pelo livre
mercado e pela concorréncia, preconizada pelos corifeus do neoliberalismo,
realmente era destinada a melhoria do bem estar das pessoas ao ““conforto™
dos mercados...?*®

En esa linea de exclusion social como consecuencia de la globalizacion
econdmica y la degradacion de los derechos y garantias sociales que conducen a la

pobreza, Abili LIMA es muy critica al afirmar que:

Tendo como referencia as teorizagdes desenvolvidas ate aqui, a ilagdo a que
se chega € a globalizagdo econdmica e os neoliberalismos engendraram um
processo de exclusdo social, na medida em que a nova divisao internacional
do trabalho contribui para a redugdo progressiva das garantias sociais
granjeadas no cerne do Estado moderno. Produz se e dissemina se em todo o
mundo desemprego crbnico, baixos niveis salariais e supressdo das
conquistas sociais dos cidaddos, gerando um quadro de pobreza em
proporgdes epidémicas®®.

Concerniente a la globalizacion y los pueblos indigenas, nos preguntamos si:
¢Este proceso de globalizacion podra fomentar algin tipo de medida de desarrollo
indigena tanto social, economico o cultural por ese gran dinamismo de relaciones
sociales a escala mundial? ¢(Se podra asimilar la globalizacion, apertura de mercados,
tecnologia y transferencia de conocimiento en el sistema social indigena en el Peru?

Desde una perspectiva global sobre los beneficios de la globalizacion a los
pueblos indigenas, se sostiene que a pesar de esa facilidad y dinamismo en las

relaciones sociales de diferentes culturas, su derecho al reconocimiento como tal ha sido

28 LIMA, Abili Lazaro Castro de. Globalizagdo econémica, politica e direito. Analisis das mazelas
causadas no plano politico-juridico. Porto Alegre: Editora Sérgio Antonio Fabbris, (SAFE). 2002. p.
276.

9 |dem, Ibidem. p. 303.
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debilitado por los intereses de ese sistema econdmico que busca expandir su lucro

traspasando fronteras y ocupando sus tierras con facilidad.

En ese contexto, sobre la vulnerabilidad de los pueblos indigenas y la

globalizacién econdmica, Martin BLANCHARD afirma que:

National minorities within nation-states have greatly been affected bye the
last wave of globalization. Aboriginal communities, for instance, have
learned that similar struggles for recognition as their own are taking place
elsewhere, and that all face a global resistance. On the other hand, most
nation-states have seen their sovereignty subsumed bye the interests of a
global economic system, therefore reducing their capacity to regulate internal
conflicts. This situation has paved the way to a cluster of supranational
institutions and consequently, national minorities within nation-states have
called these supranational institutions to answer their claims. The
globalization of struggles for recognition could constitute a great challenge to
the individualistic form of the legal order within nation-states®’.

En esa linea, Hernando DE SOTO afirma que sin sistemas publicos de

memoria y mecanismos para conectarse con otros y dividir el trabajo a escala mundial,

estas comunidades son incapaces de crear un valor afadido significativo, ni pueden

protegerse de la agresién econémica o acceder a cantidades significativas de tecnologia

crediticia, el capital extranjero, entre otros. Estas son herramientas que han traido

prosperidad econdmica a los paises desarrollados, y los pueblos indigenas estan

facultados legalmente de la misma manera, permaneceran marginados y pobres, y

perderdn su cultura y identidad, y sera absorbido por la sociedad dominante. En sus

palabras sostiene que:

Without public memory systems and mechanisms to connect with others and
divide labour on a global scale, these communities are unable to create any
significant added value, nor can they protect themselves from economic
aggression or gain access to significant amounts of credit, capital or foreign
technology. These are tools that have brought economic prosperity to the
developed world and unless indigenous peoples are legally empowered in the
same way, they will remain marginalised and poor; they will continue to lose
their culture and identity, and will be swallowed up by the dominant

society®".

50 BLANCHARD. Martin. Globalization and the challenges of Nationalism. In: IVR. 22" World
Congress. Law and Justice in a Global Society. Granada - Spain, 2005. p. 244.
#1 OEDC. (2011). The Amazon is not Avatar. Or Hernando de Soto. In: Development Co-operation.

Report 2011. 50th

Anniversary  Edition. OECD Publishing. pp.254. Disponible en:

http://dx.doi.org/10.1787/dcr-2011-en Acceso, 27 de diciembre del 2012.
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Por otro lado, para Hernando de SOTO, la globalizacion es, por un lado el
mejor camino a la prosperidad general. Por otro lado, es un club exclusivo para
occidente y las elites en el mundo en desarrollo. Debido a que premia las economias de
escala y, tedricamente, puede implicar todo el mundo, la globalizacion es una fuente de
prosperidad de amplia base. Es la extension de la red de leyes, documentos, y los
derechos que se ha desarrollado en Occidente y que se ha traducido en riqueza sin
precedentes, incluyendo una clase media considerable. Pero en su forma actual, de
SOTO piensa que la globalizacion es limitada. Las estructuras legales que dan origen a
ella han dejado fuera la mayoria. Para que sea realmente digno de su nombre, en
realidad la globalizacién debe incluir la mayoria de las personas en la tierra®?.

En ese contexto, sobre la globalizacion, el ILD indica que lo que se busca es
que nuestros hermanos indigenas tengan los instrumentos para protegerse de lo nocivo y
beneficiarse de lo positivo de la globalizacion®®,

En ese sentido, se considera que, antes de pasar a adoptar cualquier mecanismo
de desarrollo o papel activo en ese proceso de globalizacion para obtener sus ventajas a
favor de los pueblos indigenas, no puede dejarse de mencionar que las instituciones
democréticas, bajo la consolidacion de un Estado de Derecho, y la seguridad juridica en
la participacion de este proceso, tales instituciones deben de estar garantizadas por parte
del Estado.

Conforme a la relacion entre la globalizacion y sus ventajas, oportunidades
justas y la importancia del fortalecimiento de las instituciones en el proceso de
desarrollo, Amartya SEN considera que:

A simples existéncia de grandiosos beneficios potenciais ¢ que torna a
questdo da justica na divisdo dos beneficios da globalizacdo tdo criticamente
importante. O ponto central da controvérsia ndo é a globalizagdo em sim,
nem o uso do mercado como instituicdo, mas a desigualdade no equilibrio
geral dos arranjos institucionais — que produz uma divisdo muito desigual dos
beneficios da globalizacdo. A questdo ndo é somente se 0s pobres também
ganham alguma coisa com a globalizacdo, mas se nela eles participam
equitativamente e dela recebem oportunidades justas. H& uma necessidade
urgente de reformar os arranjos institucionais — além dos nacionais — para se
poder superar tanto os erros de omissdo como os de acdo que tendem a dar
aos pobres de varias partes do mundo oportunidades tdo limitadas. A

2 Disponible en: http://www.thepowerofthepoor.com/toolkit/t6.php Acceso, 10 de enero del 2013.

53 |LD. Documental ~"El Misterio del Capital de los Indigenas Amazénicos”". Dirigida por Hernando
De Soto, presidente del Instituto Libertad y Democracia ILD. Produccion de Becket Films LLC y del
ILD. Director James Becket. DVD, duracion 30 minutos. Lima: ILD, 2009.
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globalizagdo merece uma defesa baseada na razdo, mas essa defesa também
precisa de reforma®*.

Es aqui, mas una vez sobre la importancia de la consolidacién institucional
sobre los mecanismos de desarrollo para los pueblos indigenas. Si bien es cierto que la
globalizacion puede traer beneficios positivos para los pueblos indigenas, se considera
que las instituciones en el pais se quiere estructurar alguna politica de desarrollo,
primero éstas deben de estar garantizadas cabalmente.

Por tanto, después de analizar las criticas, ventajas y condiciones para
incursionar en ese proceso de globalizacién econémica, asi como conocer la actual
situacion indigena en el Per( segun los datos oficiales del Estado peruano, se pasara a
analizar el documental “"EI misterio del capital indigena amazénico™” presentada por el
Instituto de Libertad de Democracia y presidida por el economista Hernando de Soto.
Conforme a tal documental, nos enfocaremos estrictamente sobre la posicion de que es
a través del reconocimiento de los derechos de propiedad y la actuacion de la
formalidad en los actos de comercio, recaidos ambos en la teoria del capital, que se
podra alcanzar el desarrollo pleno de los pueblos indigenas.

3.3. La teoria del misterio del capital de los indigenas por Hernando de Soto.

Al analizar los programas o politicas de desarrollo para los pueblos indigenas,
tal como se sefiald, es importante partir de la premisa que no podemos estructurar tales
politicas sin antes el Estado tenga reconocido y que venga respetando las instituciones
indigenas conforme al sistema juridico-social de esos pueblos como grupos
diferenciados.

Conforme fue analizada la marginacion econémica y social de los indigenas en
el Per(, teniendo como fuente a las variables ofrecidas por las instituciones del Estado,
se reflejo, o si se quiere decir, se evidencid, la ineficiencia por parte del Estado en la
prestacion de los servicios publicos y la falta de promocion de mecanismos de
desarrollo para estos pueblos.

Al mismo tiempo que se presenta la ineficiencia sobre la prestacion de los

servicios publicos para estos pueblos, al mismo tiempo, actualmente se presentan una

%4 SEN, Amartya. As pessoas em primeiro lugar. p. 32.
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serie de conflictos sociales que, en la mayoria de los casos, se da entre los pueblos
indigenas y las industrias de extraccion, especificamente con la mineria, por la
vulnerabilidad de sus los derechos de éstos pueblos, recaido en la mayoria de los casos,
por la violacion sobre sus territorios.

En ese sentido, consideramos pertinente analizar el punto de partida que dio
inicio a una forma de analizar los conflictos sociales, siendo este a través del caso de
Bagua, localizado al nordeste del Perd.

Frente al tragico caso de Bagua del 2007 (Perd) se suscitd una serie de
enfrentamientos violentos, incluyendo muertes y una gran cantidad de heridos, entre las
fuerzas del orden, recaidos sobre la Policia Nacional y grande parte de los grupos de
indigenas amazonicos. Se considera que este hecho marco un hito en lo que se refiere a
la preocupacién y reflexiéon del reconocimiento de los derechos de propiedad de los
indigenas en el Perl. De esa forma, también se destaco sobre cual esta siendo el papel
del Estado peruano para fomentar o promocionar mecanismos de desarrollo para estos
pueblos indigenas.

En ese contexto, por un lado se debe de estar preguntando: ¢Qué ha hecho el
Estado para promocionar tal desarrollo? Consideramos que las respuestas se encuentran
en el primer capitulo de este trabajo. Por otro lado, frente a la crisis sociales que se
presentan en el Per(, también nos preguntamos: ;Hay acaso un mecanismo que por el
cual se pueda promocionar real y eficientemente el desarrollo de los pueblos indigenas
en el Perd?

En un primer momento, se puede decir que se ha planteado una interesante
propuesta por parte del el ““Instituto de Libertad y Democracia ILD"" presidida por el
economista Hernando de SOTO, en el que se resume sobre la cesion de los territorios
indigenas a favor de terceros para que éstos puedan explotar tales territorios a cambio de
una contraprestacion a favor de los indigenas para que asi puedan obtener recursos
econdmicos para satisfacer sus demandas sociales.

En el 2009, el ILD, presidida Hernando de SOTO, desarroll6 el documental

--255

““el Misterio del Capital de los Indigenas Amazoénicos™ >°, enfocandose este ultimo en

los indigenas peruanos, asi como identificando los problemas del subdesarrollo indigena

5 |LD. Documental ~"El Misterio del Capital de los Indigenas Amazénicos”". Dirigida por Hernando

De Soto, presidente del Instituto Libertad y Democracia ILD. Produccion de Becket Films LLC y del
ILD. Director James Becket. DVD, duracion 30 minutos. Lima: ILD, 2009.
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y destacando los mecanismos que se deben de seguir para alcanzar el desarrollo de los
pueblos indigenas en el Perd.

En ese contexto, el ILD desarroll6 este documental a través de una
investigacion de campo, por lo que estos se reunieron con diferentes jefes de
comunidades indigenas amazoOnicas para conocer cuales eran las transacciones
comerciales que realizan actualmente, por lo este Instituto evidencidé cuatro hechos
concretos sefialando que los indigenas:

1. Realizan contratos de compra-venta, asi como arrendamiento de sus tierras entre
ellos mismos.

2. Algunos pueblos indigenas delimitan sus territorios con el fin de brindar
seguridad juridica ante el proceso de lotizacion.

3. Se emiten titulos de propiedad entre los miembros de la comunidad, pues la ley
nacional sélo les reconoce titulos colectivos y no individuales

4. La inmersion al sistema de mercado por ejecutar actos de comercio con fines
lucrativos, como es el caso de la comercializacidn en la caza, pesca y entre otros,

por parte de los indigenas con terceros®>®.

Seguln estos hechos planteados, el ILD afirma que estos pueblos amazoénicos
por voluntad propia acorde a sus relaciones culturas estdn comenzando a formar parte
de ese mundo del mercado por las transacciones econdémicas que desarrollan en la
actualidad, por lo que estos pueblos no son ajenos a la propiedad y ni a la empresa. En
ese sentido, este Instituto determind que la incursion de los indigenas amazdnicos en el
mercado es un hecho positivo para su bienestar. Es decir, los pueblos indigenas
necesitan incursionar en el mercado para que tengan una mayor posibilidad de progreso
como comunidad.

Conforme al documental en el cual se esta examinando, el ILD resalta la
importancia de la titulacién de tierras para que estos pueblos estén inmerso en
transacciones de la propiedad con seguridad juridica y la vez, que éstos estén sujetos al
actual sistema. En esa linea, el ILD determind que las tierras de éstos Ultimos carecen en
la mayoria de los casos de un titulo de propiedad sobre sus territorios por un descuido

historico del Estado Peruano. En ese sentido, este Instituto sefiala que no es posible que

256 1LD. Documental ~"El Misterio del Capital de los Indigenas Amazénicos . Dirigida por Hernando
De Soto, presidente del Instituto Libertad y Democracia ILD.
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en el siglo XXI se controlen territorios, sin proteger valores culturas y ni vencer la
pobreza sin empresa y propiedad.

Concerniente a la modernidad y las costumbres indigenas, el ILD determina
que no existe incompatibilidad entre estas caracteristicas. En ese sentido se toma como
ejemplo el progreso de los pueblos indigenas de Alaska (EUA) y Canada, destacando
que a pesar de que estas Ultimas se hayan incursionado en el mercado y que tengan
obtenido grandes beneficios econdmicos, éstos pueblos no perdieron sus culturas, quiere
decir, no dejaron propiamente su identidad indigena, su calidad de ser diferentes.

Para evidenciar esa relacion entre modernidad y mercado, el ILD convoco a
diferentes lideres indigenas de Alaska-USA, Canada y indigenas amazo6nicos peruanos
para que intercambien ideas y experiencias en lo que se refiere a la incursion econémica
y las oportunidades de desarrollo que brinda el mundo actual. Asi, Manny Jules, lider
Indigena Nacional en Canada e Julie Kitka, presidente de la Federacion de Alasquefia de
nativos compartio su experiencia, destacando que el grupo que ella pertenecia pasé de
ser una étnica y tribus como organizacion a ser actualmente organizaciones poderosas
que lidian con el mercado en el siglo XXI.

Conforme a lo profundando de estas experiencias de estos pueblos indigenas de
Alaska-USA y Canad4, y la importancia de fortalecer la propiedad como activo, por un
lado el ILD resalta que los titulos de propiedad que fueron otorgados por el Estado
Peruano a las comunidades indigenas no son mas que pedazos de papel, pues estos no
tienen los mecanismos estandarizados que los conectan al crecimiento econémico.

En ese sentido, concernientes a los mecanismos de desarrollo econémico, el
ILD destaca los mecanismos para viabilizar el desarrollo de los pueblos indigenas,
sefialando que el primero, gira entorno a la proteccion del derecho de propiedad vy, el
segundo, se relaciona con la formalidad de los actos de comercio en el sistema por parte
de estos pueblos.

En ese sentido, el ILD destaca que el respaldo, fortalecimiento y garantia al
derecho de propiedad, es el primer mecanismo al desarrollo de los pueblos indigenas,
pues, éste permite adjudicar, arrendar, dar en posesion, uso, usufructo, servidumbre,
acceder al crédito, al capital y al seguro, asi como otras funciones tales como comprar,

vender, permutar, donar, transferir, hipotecar, ceder de pago, dar anticipos de legitima,
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entre otros, pues son precisamente estas funciones las que hacen que los bienes tengan
un mayor valor®’.

Dentro de ese contexto, el ILD sefiala que los actuales titulos que tienen los
indigenas amazonicos no tienen ninguna funcion sefalas en lineas anteriores, por lo que
se pretende dar seguridad a la posesion de sus tierras. Se afirma que dado esa
vulnerabilidad en el derecho de la propiedad indigena, estos se ven constantemente
invadidos y perjudicados por terceros, por lo que su credibilidad empresarial casi no
existe frente a los agentes econdémicos. En ese sentido, se afirma que esos titulos
indigenas actuales sélo tienen validez dentro de los linderos de la comunidad, por lo que
estos indigenas no solo estdn separados de la sociedad y del mundo, sino incluso
también entre sus propias étnicas que se encuentran en sus alrededores.

Asi, en lo gue concierne a la demarcacion de los territorios indigenas en el
Per(, el ILD destaca que en la actualidad estas tierras cuentan con referencias
geogréficas, por lo que existen tres tipos de catastros distintos que no conversan entre si,
dando lugar a superposiciones y conflictos entre comunidades nativas, colonos,
petroleras, mineras y madereros.

Por tanto, el ILD sefiala que el Peru existe dos tipos de titulacion de propiedad,
unos con mecanismos Yy otros sin mecanismos en lo que se refiere a las transacciones
comerciales. Conforme destaca el ILD, el primer mecanismo esta inmerso a un mundo
de oportunidades y, el segundo, esta sujeto a la dependencia y poca competitividad con
pocas aspiraciones a desarrollarse. En ese sentido el ILD resalta que se debe de optar
por el mecanismo que permite ejercer mayores transacciones comerciales y aprovechar
las ventajas que éstas otorgan a traves del respeto y garantia del derecho de propiedad.

El segundo mecanismo para alcanzar el desarrollo, se basa en los derechos
empresariales por los beneficios y seguridad frente a terceros, conforme a la
constitucién de una empresa formal y la debida actuacién de administracion con
responsabilidad social. En esa linea, el ILD destaca que se busca una actuacion
imparcial sin interés politico.

En ese contexto, sobre la incursion econdmica de los pueblos de indigenas
amazonicos, el ILD destaca que en la actualidad se han constituido empresas indigenas

en sus comunidades, pero al ser constituidas informalmente tienen un alto riesgo de

>7 1dem, Ibidem.
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inseguridad juridica en el trafico comercial, pues no gozan de crédito ni de capital, por
lo que éstos no constituyen activos que podrian aportar a una empresa.

Por tanto, el ILD resalta enfaticamente que no se puede creer mas esa idea de
que los pueblos indigenas estan destinados a ser microempresarios, pues, pueden a
llegar a ser parte de grandes corporaciones, pues, existen varios mecanismos para
concretizar tal incursion.

En ese sentido, bajo la experiencia de desarrollo de los indigenas de Alaska
(EUA) y de Canada, el ILD explica que estos pueblos se han unido para delimitar
propiedad y crear empresas entre ellos, que solamente tienen un enfoque econémico,
por lo que frente a terceros exigen la participacion econdmica de la explotacion de los
recursos naturales localizadas en sus territorios. Asi, en lo que se refiere a experiencias
exitosas de proteccion de la propiedad indigena y la formalidad de los actos de comercio
en el sistema, el ILD presenta las experiencias de diferentes lideres indigenas de Canada
y Alaska-USA que consiguieron explotar su capital y asi pasar de la pobreza a la
riqueza sin perder su identidad étnica.

En ese escenario, el ILD, por un lado, presenta a Andy Teuber, presidente del
Consorcio de Salud de Alaska, en el cual destaca que las corporaciones indigenas son
los guardianes de sus culturas, pues gracias a ellas se puede disponer de recursos, asi
gue como a través de estas corporaciones protegen sus tradiciones. Asi mismo, por otro
lado, presenta a Bobbi Quintavell, presidente de Artic Slope Regional Corporation
(ASRC), en el que éste resalta que frente a la incursion indigena en el mercado, no se ha
arriesgado los valores y principios cuando se participa de este modelo empresarial
indigena. Afirma que se puede hacer negocios y crear capital sin comprometer los
valores y los principios que preservan los pueblos. Por ultimo, el ILD presenta a Julie
Kitka, presidente de la Federacion de Alasquefia de nativos, en la que aduce que en la
corporacion se puede afadir valores indigenas en esa estructura empresarial. Asi mismo,
aduce que no se habla de un capitalismo salvaje que descarta otros valores, pues, €s
importante esos valores indigenas al momento de desarrollar negocios.

Por ultimo, sintetizando el documental “~"El misterio del Capital indigena
Amazonico”” el ILD afirma categéricamente que la Gnica manera que los pueblos
indigenas puedan defender su cultura y sus tierras en el siglo XXI es a través del poder

economico, y solo existira ésta ultima, con empresa y propiedad.
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El ILD destaca que los pueblos indigenas no irdn perder su identidad
propiamente, pues se recoge las experiencias de los indigenas Canadienses y
Alasquefios que aprovecharon las oportunidades de la globalizacion moderna como
mecanismos de desarrollo socioeconémico.

Asi, conforme al documental del “"Misterio del Capital de los Indigenas
Amazonicos™” presentada por el ILD, por un lado, consideramos que estamos frente a un
importante estudio sobre los actuales procesos que restringen la eficiencia sobre el
desarrollo indigena, por lo que éste se convierte en un importante instrumento para el
Estado al momento de estructurar y implementar proyectos o programas de desarrollo
con inclusién social para los pueblos indigenas en el Per0.

Pero, por otro lado, consideramos que, aun que sea un estudio muy importante
por la identificacion de algunos factores del subdesarrollo indigena en el Perd, la critica
sobre no se hace esperar contra el analisis y mecanismos de desarrollo presentados por
el ILD, estrictamente por colocar al capital como el principal motor sobre para la
generacion de la riqueza a favor de los pueblos indigenas en el Peru. En ese contexto, se
destaca que la posicion de que a través del capital, recaido en la falta de reconocimiento
del derecho de propiedad y la formalidad legal en el sistema econémico, ird a solucionar
todos los problemas de la pobreza, asi como si éste fue el Unico medio mas adecuado
para alcanzar el desarrollo, contraviene directamente los derechos de los pueblos
indigenas por su desnaturalizacion de sus instituciones y por el ““centralismo en el
capital””, como si éste fuese un instrumento omnipotente que tendra la potestad o
cobertura para solucionar todos los problemas de la pobreza de los pueblos indigenas.

Por tanto, frente a esas posiciones sobre los mecanismos de desarrollo, se
pasara a analizar las criticas sobre tales posiciones, para después analizar la situacion
sobre el reconocimiento y respeto sobre los derechos de propiedad de los pueblos

indigenas en el Peru.

3.3.1. Criticas al centralismo del capital: propiedad y empresa por el ILD.

Se considera que, si bien es cierto que el capital, expresados sobre el
reconocimiento de la propiedad asi como la formalidad sobre los actos de comercio, son
elementos esenciales para incentivar los mecanismos de desarrollo, también es

importante destacar que estas medidas presentan una serie de criticas sobre el
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centralismo de estos elementos al momento de estructurar las politicas publicas que
conlleven a un desarrollo eficiente.

En un primer momento, conforme a esa critica del centralismo del capital,
Arthur W. LEWIS sefiala que:

O capital ndo é a Unica coisa necessaria ao crescimento, e, embora
disponivel, se ndo houver, ao mesmo tempo, ambiente favoravel ao seu

aproveitamento, sera desperdicado®®.

En ese contexto, en lo que se refiere al capital menos eficiente y productivo por

la falta de tecnologia y conocimiento, LEWIS también afirma que que:

(...) o capital serd menos produtivo nos paises menos desenvolvidos porque o
uso eficiente do capital depende do desenvolvimento constante da tecnologia,
e 0 aumento do conhecimento é mais vagaroso nos paises atrasados. Este
argumento se apresenta de varias maneiras. Uma delas nos diz que nos paises
desenvolvidos a renda tende a aumentar por causa do conhecimento
crescente, e que o conhecimento aumentaria ainda que o capital deixasse de
aumentar, em quanto isso, nos paises menos desenvolvidos, a tecnologia

marcha mais lentamente, e contribui menos para o aumento da renda®°.

Asi, por un lado, Robert J. SAMUELSON, contraviene esa ““centralizacion™
de que tan sélo la propiedad y la empresa irdan a solucionar los problemas globales
relacionados a la pobreza, sin tener en consideracion el factor o componente cultural de
cada pueblo al momento de implementar politicas de desarrollo con inclusion social.

En esa linea, SAMUELSON contraviene a de SOTO por desconsiderar que el
factor cultural es distinto en diferentes grupos, por lo que la influencia de capital en

estos no siempre tendra la misma captacién paralelamente, por lo que sefiala que:

Unfortunately, de Soto strains too much. He wants to make property rights —
or their absence — the center of everything. Some societies, mainly in the
United States and Europe, have indeed developed workable property rights
regimes. Others, mainly in Africa and Latin America, have not. The first
group has prospered; the second has floundered. Culture modifies de Soto’s
sweeping conclusions. Some societies may be more culturally friendly to
economic growth than others. The same forces that affect property rights
systems may, for better or worse, also affect enterprise, invention, and
material accumulation. But de Soto never asks why the United States
accomplished this feat, whereas so many developing countries have not.
What is more likely is that American culture — the enthusiasm for material

28 |LEWIS, Arthur W. A teoria do desenvolvimento econdmico. Tradugdo de Alfredo Moutinho dos
Reis e Olavo Miranda. Rio de Janeiro: Zahar Edittores, 1969. p. 254.
%9 |dem, Ibidem. p. 258.
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advance, the faith in democracy, and the belief in the sanctity of property —

created a climate in which change was possible®®.

Por otro lado, Bernardo KLIKSBERG sefiala que la cultura cruza todas las
dimensiones del capital social de una sociedad. La cultura subyace los componentes
béasicos considerados capital social, como la confianza, el comportamiento civico, el
grado de asociatividad. Las relaciones entre cultura y desarrollo son de todo orden, y
asombra la escasa atencion que se les ha prestado. Aparecen potenciadas al
revalorizarse todos estos elementos silenciosos e invisibles, pero claramente operantes,
involucrados en la idea de capital social®*".

En un segundo momento, se puede considerar que la consolidacion del capital,
vista desde un plano econémico, no sélo representa como el factor principal en el
proceso de desarrollo de un pais, pues, vista desde un plano social, no cabe duda que el
capital social también guarda una estrecha para alcanzar tal desarrollo.

De esa forma, KLIKSBERG aduce que el capital social, al margen de las
especulaciones y las busquedas de precision metodologica, desde ya validas y
necesarias, de hecho opera a diario y tiene gran peso en el proceso de desarrollo®®. En
ese sentido, para erradicar el mal de la pobreza, la cultura se convierte un instrumento
para tal erradicacion.

En esa perspectiva, referente a la falta de capital econémico que carecen los
pueblos indigenas, Bernardo KLIKSBERG sefiala que los grupos pobres no tienen
riquezas materiales, pero si tienen un bagaje cultural, a veces de siglos o milenios, como
el de las poblaciones indigenas. El respeto profundo por su cultura creara condiciones
favorables para hacer uso, en el marco de los programas sociales, de saberes
acumulados, tradiciones, modos de vincularse con la naturaleza y capacidades culturales
naturales para la auto-organizacion, que pueden tener gran utilidad®®.

Conforme al enfoque indigena, fortaleciendo la importancia de la era cultural y

los modelos de desarrollo integral, Bernardo KLIKSBERG aduce que:

260 SAMUELSON, Robert J. The Spirit of Capitalism. January/February. Vol. 80 Issue 1. New York:
Foreign Affairs, 2001. p.205.

%1 KLIKSBERG, Bernardo. Capital social y cultura, claves esenciales del desarrollo. Revista de la
CEPAL Nro. 69, 1999. pp. 85-102.

%2 | dem, Ibidem. pp. 85-102.

%63 | dem, p. 85.
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A era cultural pode ter um peso muito importante no sentido de contribuir
para a criagdo de um modelo de desenvolvimento integral. Esse modelo,
aplicado nas economias mais bem-sucedidas, como as dos paises ndrdicos,
com base em valores como a solidariedade, o igualitarismo, o civismo, a
responsabilidade, os cuidados com o0 meio ambiente e outros, gerou uma
ampla incluséo social, equidade e eliminacio da pobreza. E muito importante
que a existéncia de modelos alternativos seja repercutida no campo da
cultura. Que ela propicie um debate mais aberto, plural e de melhor qualidade
sobre politicas que tornem possivel a superacdo de mitos como o0s que
circulam na atualidade e que se cultive uma cultura de solidariedade e
cooperag&o®®.

En un tercero momento, se sefiala que la cultura puede ser un instrumento
formidable de progreso econémico y social. Sin embargo, alli no se agota su identidad.
No es un mero instrumento. El desarrollo cultural de las sociedades es un fin en si
mismo, y avanzar en este campo significa enriquecer espiritual e histéricamente a una
sociedad y a sus individuos®®®.

Por tanto, en una primera linea, se destaca que sin los componentes de la
tecnologia, conocimiento y cultura de una sociedad determinada, el capital pierde su
encanto y su fuerza en el dinamismo de alcanzar el desarrollo al auto-centralizarse como
la Gnica via que conducira a solucionar los problemas y demandas sociales con el fin de
combatir la pobreza. En una segunda linea, conforme a la posicién sobre el
reconocimiento y fortalecimiento del derecho de propiedad de los territorios indigenas
en el Peru y la formalizacidn de la empresa, se destaca que para ser considerado sujeto
de crédito y ser un sujeto activo en el mercado, conforme fue sefialé el ILD,
consideramos que no podemos dejar de lado el analisis sobre la salud institucional
antes de estructurar cualquier politica de desarrollo.

Conforme a la transcendencia de las instituciones, se destaca que es
fundamental fortalecer y consolidar todas las instituciones para asi garantizar la maxima
seguridad juridica sobre las transacciones y el respeto a los derechos fundamentales, asi
como la importancia de adoptar un Estado Socioambiental de Derecho, el
reconocimiento a las instituciones indigenas, recaidos sobre la autonomia,
autodeterminacion y jurisdiccion por la condicion de ser un Estado Multicultural, asi
como presentar los incentivos necesarios para fortalecer los mecanismos para la
solucién de los conflictos sociales a través de los Métodos Alternativo de Conflictos —

MARS’s desde una fase preventiva, entre otras medidas. En ese sentido, es importante

%4 KLIKSBERG, Bernardo. As pessoas em primeiro lugar. p. 328.
%5 KLIKSBERG, Bernardo. Capital social y cultura, claves esenciales del desarrollo. pp. 85-102.
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subrayar que, no tan solo las instituciones publicas tienen las obligaciones de enfrentar
estos desafios, sino también se considera que estd involucrada la sociedad en su
conjunto.

Quizéa se considera exagerado todas esas exigencias para estructurar politicas
de desarrollo para los pueblos indigenas, pero se destaca que las mismas se justifican
por el sélo hecho de que el Peru es un pais indigena netamente y al mismo tiempo un
pais minero por excelencia. Conciliar la actividad y el ejercicio de ambos lados, es
quiza, una de las politica publicas que mas ineficiencia a causado a lo largo de la
historia del pais.

Frente a los modelos exitosos del desarrollo de los pueblos indigenas, y la
incursion de todos los componentes o factores por el ILD, encontramos la viabilidad de
la extraccidn sostenible de recursos naturales en territorios indigenas Tls canadienses y
australiano. En esa linea, se destaca que tales modelos no sélo se basa en la generacion
de la riqueza material, sino también en base a la riqueza y sensibilidad humana de estos
pueblos.

Asi, conforme al estudio del Misterio del Capital de los pueblos indigenas, el
ILD identific6 que uno de los componentes del subdesarrollo indigena en el Per( se
debe a la falta de reconocimiento del derecho de propiedad, por lo que antes de
presentar a la mineria como estimulante para el desarrollo de los pueblos indigenas, es
importante analizar la situacién legal de los territorios indigenas en el Perd.

En ese sentido, por un lado, se considera que el ILD ha identificado
brillantemente uno de los problemas del subdesarrollo indigena en lo que concierne a la
omision del Estado peruano en la demarcacion del territorio indigena y la informalidad
sobre los actos de comercio de los mismos, pero, por otro lado, se considera que no es
suficiente pensar que el capital, en base al reconocimiento del derecho de propiedad y a
la formalidad de los negocios, iran a superar los problemas relacionados a la pobreza de
los pueblos indigenas, asi como que éstos alcanzaran su desarrollo pleno en base tan
solo del capital.

En esa perspectiva, a lo largo de este trabajo de investigacion, analizamos que
las instituciones indigenas en el Perd, no tan solo es degradante para la condicion de
éstos pueblos, segun lo analizado sobre la actual situacién indigena en el Per(, sino que
ademas, la mayoria de las instituciones del Estado, véase estds como las instituciones

econdmicas, democraticas, culturas, éticas, entre otras, se encuentra muy debilitadas e



129

no consolidadas en el Per(, no garantizandose los intereses y derechos de los pueblos
indigenas frente a sus relaciones con terceros, siendo especificamente las industrias
extractivas por la cesion de sus territorios.

En ese contexto, se considera que las posturas del ILD buscan desconocer los
derechos consagrados a los pueblos indigenas en el Convenio 169 de la OITy en
la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, al
tratar a los territorios indigenas como derechos que pueden ser transmitidos
desconociendo sus aspectos culturales y la debilidad en el poder que éstos tendrian
frente a los terceros que busquen explorar sus territorios.

En sintesis, podemos afirmar que, frente a la tesis del ““misterio del capital
indigena””, no existe misterio ninguno cuando un Estado no promociona ni garantiza los
derechos y libertades para alcanzar el desarrollo y, ademas, no estamos frente a ningun
capital indigena cuando este activo, aun que existiendo en base a los territorios
indigenas frente a terceros, est4d inmerso sobre instituciones ineficientes que no
consiguen dar una méaxima seguridad juridica para los derechos de las presentes y
futuras generaciones no tan solo de los pueblos indigenas, sino estrictamente sobre los
destinos del pais, sobre la conduccion de los intereses del Perd. Es decir, el desarrollo
sin libertad, asi como el desarrollo sin instituciones, no conllevar&n a ningln
mecanismo de desarrollo eficiente.

Pero, este trabajo de investigacion no tiene como finalidad tan sélo agotarse
sobre la postura del no reconocimiento sobre los mecanismos que conllevan al
subdesarrollo indigena que fue presentado por e ILD, sino que, buscaremos conocer
fehacientemente sobre como se estd llevando a cabo esa incursion de los pueblos
indigenas al mercado conforme al escenario internacional. Tal como destaco el ILD
sobre los beneficios que otorga el capital para los pueblos indigenas de Canada, EUA y
Australia, en el proximo capitulo pasaremos a analizar como y cudles fueron los
requisitos por el cual los pueblos indigenas de estos paises viabilizaron su incursién en
la globalizacién econémica en base a la cesion de sus territorios.

Por tanto, antes de analizar la viabilidad sobre la extraccion de recursos
naturales en territorios indigenas en el Perd, influenciados por los modelos de Canada,
Australia y EUA, primero, consideramos fundamental analizar profundamente sobre el

primer mecanismos de subdesarrollo indigena que fue planteado por el ILD, esto es, la


http://www.google.com.pe/url?sa=t&source=web&ct=res&cd=4&url=http%3A%2F%2Fwhite.oit.org.pe%2Fipec%2Fdocumentos%2F169.pdf&ei=FXelSp6SHtic8QaQ5vHdDw&rct=j&q=convenio+169+oit&usg=AFQjCNE1QAWMg7u6l9FpfqBuefcJS7L2mw&sig2=Y_Uw6Qaws7Y1UsoKCk5i5g
http://www.google.com.pe/url?sa=t&source=web&ct=res&cd=2&url=http%3A%2F%2Fwww.un.org%2Fesa%2Fsocdev%2Funpfii%2Fdocuments%2FDRIPS_es.pdf&ei=K3ilSpGPM4Gx8Qa34NnbDw&rct=j&q=Declaraci%C3%B3n+de+las+Naciones+Unidas+sobre+los+Derechos+de+los+Pueblos+Ind%C3%ADgenas.&usg=AFQjCNFMVRu7iDuur2AjulRdZSarHLX-dw&sig2=FVUnuOO1XQTDIZJa0OxARA
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http://www.google.com.pe/url?sa=t&source=web&ct=res&cd=2&url=http%3A%2F%2Fwww.un.org%2Fesa%2Fsocdev%2Funpfii%2Fdocuments%2FDRIPS_es.pdf&ei=K3ilSpGPM4Gx8Qa34NnbDw&rct=j&q=Declaraci%C3%B3n+de+las+Naciones+Unidas+sobre+los+Derechos+de+los+Pueblos+Ind%C3%ADgenas.&usg=AFQjCNFMVRu7iDuur2AjulRdZSarHLX-dw&sig2=FVUnuOO1XQTDIZJa0OxARA
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falta del reconocimiento y demarcacion de los derechos de propiedad indigena en el

Peru.

3.4. Los derechos de propiedad indigena en el Peru: ¢Activo desactivado?

Partimos de la premisa que al tratar de América Latina, estamos refiriendonos a
la region mas desigual, por no decir injusta, del mundo. Es mas, los mayores conflictos
sociales se presentan en este lado del mundo. ¢Pero que tanto se reclama en esta region?
¢En qué consiste los reglamos territoriales por parte de los pueblos indigenas para sus
gobiernos?

Frente a tales interrogantes, en un primer momento Roger PLANT sostiene que
los reclamos que hacen los pueblos indigenas de América Latina sobre sus tierras son de
varios tipos. Algunas reivindicaciones parten de titulos antiguos o histdricos y se tratan
de titulos de tierras colectivas emitidos quizés hace varios siglos. Este suele ser el caso
de las “comunidades campesinas indigenas” que se encuentran aun localizadas en o
cerca de las zonas que han ocupado tradicionalmente. Un segundo tipo de
reivindicacion parte de la posesion desde hace tiempos inmemorables y de una relacion
especial con la tierra y los recursos ambientales, independientemente de que se haya
emitido un titulo por escrito en tiempos pasados. Este suele ser el caso de las
comunidades indigenas que ocupan las tierras bajas o zonas de selva, pocas de las
cuales poseian o reclamaban titulos de tierras hasta hace unas décadas. Los criterios
principales para atender estos reclamos son la posesion previa, la capacidad para
manejar tierras y recursos fragiles de una manera ecoldgicamente adecuada y la
necesidad de proteger a estos grupos vulnerables de las influencias e intereses externos.
Un tercer tipo de reivindicacién puede ser la compensacion por injusticias y
discriminacion padecidos en el pasado y la que se instituye para beneficiar a
comunidades indigenas que han perdido sus tierras con el pasar del tiempo. La
evidencia clara de la pobreza extrema en que viven los pueblos indigenas es fundamento

para dirigir programas de distribucion y acceso a la tierra directamente a ellos. La
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indigencia y la escasez de tierras agobian mas a los indigenas que habitan en las
regiones no tropicales®®®.

Frente a ese analisis, vamos directamente al asunto. En un primer momento,
algunos grupos consideran que los derechos indigenas estan recibiendo gran atencion,
cuidado, trato, delicadeza, sobre el escenario nacional e internacional. Es decir, los
derechos de los pueblos indigenas estan siendo escuchados y aceptados, ain mas
cuando el derecho en conflicto se basa sobre sus territorios.

Pero, nos preguntamos: ¢Donde se observan los mayores avances sobre los
derechos de propiedad de los pueblos indigenas? ¢Cuéles son los mecanismos que han
dado lugar a esos avances? ¢Qué problemas han surgido durante la ejecucion de la ley y
la implantacion del marco de politica? ¢ Como se estan resolviendo los problemas entre
los intereses indigenas y los no indigenas? ;Qué papel estan jugando las organizaciones
indigenas en la titulacién y demarcacion de las tierras reclamadas??®’.

En ese contexto, partimos de que antes de analizar la situacion sobre los
derechos de propiedad indigena en lo que se refiere demarcacion y titulaciéon de las
tierras en el Peru, es importante tener en consideracion los aspectos generales en lo que
concierne a la definicion, dominacién y posicion de territorio indigena, con el fin de
que después se pueda analizar estrictamente al territorio como un mecanismo que
puedan conllevar al desarrollo a los pueblos indigenas. Veamos.

Alonso GERMAN, destaca que la cultura indigena presenta diferencias
fundamentales con la ciencia ““occidental”” respeto a la concepcién y apropiacién del
mundo, del territorio y de las formas para la generaciéon e innovacién de recursos y
conocimiento: los indigenas conciben el mundo desde una vision holistica, integral,
global, plural, colectiva, biodiversa, interdependiente, complementaria e indivisible; la
ciencia occidental tiende a apropiarse el mundo de una forma reduccionista,

parcializada, especializada, divisible, homogénea y individual®®®,

266 p_ANT, Roger; HVALKOF, Sgren. Titulacién de tierras y pueblos indigenas. Serie de informes
técnicos del Departamento de Desarrollo Sostenible. Banco Interamericano de Desarrollo. Washington,
D. C: BID, 2002. pp. 14-86

27 PLANT, Roger; HVALKOF, Sgren. Titulacién de tierras y pueblos indigenas. Serie de informes
técnicos del Departamento de Desarrollo Sostenible BID. p. 45.

%68 ALONSO, Germén O. Velez. La Chagra: patrimonio colectivo de las comunidades indigenas
amazonicas. In: FLOREZ, Margarita (Org.) Diversidad bioldgica y cultural retos y propuestas desde
Ameérica Latina. Bogota: Grupo Ad Hoc sobre diversidad bioldgica: Instituto Latinoamericano de
Servicios Legales alternativos — ILSA. Grupo de Semillas. Instituto de Gestion Ambiental - EGEA
Proyecto Implementacion Convenio sobre Diversidad Biologica — WWF, 1998. p. 166.
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Tal como sefiala la Defensoria del Pueblo del Perd, la tierra es entendida por
los pueblos indigenas como una relacion con el espacio natural del pueblo o comunidad
indigena, que guarda el origen, la memoria y el pasado del grupo, la realidad y la
seguridad actuales del mismo asi como la promesa de la seguridad y la existencia futura
del grupo. La tierra viene a ser parte esencial de su identidad®®®.

Conforme al territorio indigena como base de su organizacion, Carlos SOUZA

FILHO sefala que:

Tanto e tao diversos eram, e sdo, os povos indigenas na América Latina que
qualquer tipo de generalizaco, inclusive a que se fez no pardgrafo anterior, é
temeréria. Isto significa que cada povo fazia, e faz, seu préprio conceito de
territério. A ideia de territorio, ou espacgo geografico onde cada povo exerce
seu poder, é fundada nos mitos, crengas e cultura, fazendo com que os
critérios da prépria ocupacdo e da defesa contra a ocupacgdo por terceiros
sejam diferentes?”.

Bajo esa vision holistica, se destaca que los pueblos indigenas tienen diferentes
concepciones sobre el mundo, del territorio y de las formas para la generacion e
innovacion de recursos como mecanismo de desarrollo de sus pueblos. En lo que
concierne al mundo natural indigena, la naturaleza forma parte de ellos, por lo que la
pachamama, la tierra considera como una madre, también es catalogada como la
primera fuente de supervivencia por la generacion de riqueza que ésta genera, asi como
la principal fuente de trabajo para alcanzar el desarrollo tanto individual como
comunitario.

Destacando la idea de territorio indigena por parte de sus integrantes, Carlos
SOUZA FILHO aduce que:

Cada povo indigena tem, portanto, uma ideia propria de territério, ou limite
geogréfico de seu império, elaborada por suas relagdes internas de povo e
externas como 0s outros povos e na relagdo que estabelecem com a natureza

onde Ihes coube viver®’,

En lo que se refiere a la relacién entre los indigenas v la tierra, Jos¢é AFONSO
DA SILVA destaca que:

%9 PERU. La Defensoria del Pueblo y los derechos territoriales de las comunidades nativas. El
conflicto territorial en la comunidad nativa Naranjos. Informe Defensorial N° 68. Lima: Defensoria del
Pueblo, 2002. p. 5.

210 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés. O renascer dos povos indigenas para o direito. p. 43.

1 |dem, Ibidem. p. 44.
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"“... a relacdo entre os indigenas e suas terras ndo se rege pelas normas do
direito civil. Sua posse extrapola da 6rbita puramente privada, porque nédo é
nem nunca foi uma simples ocupacdo da terra para explora-la, mas base de
seu “habitat”, no sentido ecoldgico de interacdo do conjunto de elementos
naturais e culturais que propiciam o desenvolvimento equilibrado da vida
humana. Este tipo de relacdo ndo pode encontrar agasalho nas limitacdes
individualistas do direito privado, dai a importancia do texto constitucional

em exame, porque nele se consagra a ideia de permanéncia essencial a

relagdo do indigena com as terras que habita™.?

Asi, frente a esa concepcion de los territorios indigenas y medio ambiente,
Julio César MELATTI afirma que:

(...) o conhecimento das relagdes entre 0s seres vivos e 0 meio ambiente é
essencial para os membros de uma sociedade indigena sobreviverem. O
conhecimento dos habitos dos animais, si andam de dia ou de noite, em locais
bebem, de que vegetais se alimentam, a época em que amadurecem os frutos
que certa espécie de animal aprecia, tudo isso € importante para que oS
indigenas tenham sucesso na caga e na pesca®’>.

Frente a una concepcién no indigena sobre el territorio, por un lado, se
considera que podemos entender, en una primera linea, que éstas se rigen por las leyes
civiles, que su tratamiento legal estd conforme a las disposiciones de los dispositivos
comunes. Pero, por otro lado, se considera que el concepto de territorio indigena no
debe ser confundido en las esferas del derecho privado, pues esa unificacién es
disociada en base de que estamos frente a sistemas sociales distintos, es decir, frente a
derechos diferenciados en esos subsistemas.

Tal como indica Cesar MELATTI, para entender la concepcion territorial de
los pueblos indigenas, es necesario desprenderse de los conceptos de la sociedad
occidental sobre la tierra, especialmente de la propiedad privada y buscar esa
comprension a partir de la cultura de los pueblos indigenas, o sea, a partir de la vision
de los indios. Una concepcion que tenga la propiedad privada como parametro destroce
el significado de los territorios indigenas, que son por excelencia derechos colectivos®’*.

Conforme a esa percepcion, se verifica que para la preservacion y la

mantencion de las comunidades indigenas con sus tradicionales conocimientos

272 AFONSO DA SILVA, José. Auto-aplicabilidade do artigo 198 da Constituicdo Federal, in Boletim
da Comissao Pro indio de Séo Paulo. Ano I, Nro. 3. Sao Paulo, 1984. p. 3-9.

23 MELATTI, Julio Cesar. Indios do Brasil. Editora da Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo:
EDUSP.,, 2007. p. 207.

2" MELLAT], Jalio Cezar. indios do Brasil. p. 210.
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milenarios y formas de organizacion, es imprescindible que haya un territorio
efectivamente delimitado, dentro del cual no haya interferencias externas indeseables,
pues, se considera que estamos frente a territorios inalienables y imprescriptibles, ya
que la relacion entre la tierra y el indigena es intrinseca.

En ese aspecto, sobre las caracteristicas del territorio indigena, Marco Antonio
BARBOSA sefiala que:

E exatamente como deve ser concebido o direito indigena a terra. Trata-se de
direito inaliendvel e imprescritivel. Decorre, igualmente, da prépria natureza

humana indigena, posto que indio e terra estdo de tal sorte ligados que
dificilmente poderfamos conceber a existéncia do primeiro sem a segunda?”.

Frente a tales concepciones, es hora de examinar tales institutos conforme al
ordenamiento juridico internacional sobre los territorios indigenas.

En ese escenario, la Defensoria del Pueblo indica que la dimension de la
nocion de territorio, ha sido entendida en el Convenio N° 169 de la OIT, al sefialarse en
su articulo 13° el deber de los gobiernos de respetar la importancia cultural que tienen
las tierras para los pueblos indigenas. La comprension legal del indigena sobre la tierra
es que ésta no es una propiedad patrimonial disponible, sino una propiedad de cuyo
mantenimiento depende la existencia del grupo. Para los pueblos indigenas la razon y el
origen de su derecho de propiedad sobre la tierra, se encuentra en la ocupacién ancestral
y en las responsabilidades que los actuales indigenas tienen con sus antepasados y con
sus descendientes, de mantener el espacio que les pertenecié a los primeros y les
pertenecerd a los segundos. Asi, la comprension de los pueblos indigenas sobre el
derecho a la tierra esté vinculada a la ocupacion tradicional de los territorios en los que
han desarrollado sus relaciones de parentesco. El ejercicio del derecho de propiedad
para las comunidades, es necesario para defender uno de sus derechos fundamentales: el
derecho a la tierra, en las que habitan, cazan, pescan y efectdan actividades agricolas,
todas éstas basadas en relaciones de reciprocidad y vinculadas esencialmente a la

conservacién y desarrollo de su identidad cultural?.

2’5 BARBOSA, Marco Antonio. Direito Antropoldgico e terras indigenas no Brasil. Sao Paulo: Plélde:
FAPESP, 2001. p. 115.

26 pERU. La Defensoria del Pueblo y los derechos territoriales de las comunidades nativas. El
conflicto territorial en la comunidad nativa Naranjos. Informe Defensorial N° 68. Lima: Defensoria del
Pueblo, 2002. p. 5.



135

El concepto de derechos territoriales —en sentido amplio, en lugar de
derechos sobre las tierras en su sentido mas limitado— es de gran importancia para las
estrategias de demandas y manejo de recursos de los pueblos indigenas. Las demandas
indigenas y los conflictos reales o potenciales alrededor de estas demandas pueden
Ilegar més allé del concepto de tierra como categoria agricola o productiva. Los temas y
los retos que enfrenta la regidn hoy en dia guardan relacién con los recursos renovables
y no renovables, los derechos sobre los recursos hidricos y el manejo y control
ambiental. También existen enfoques innovadores respecto a los aspectos politicos del
ordenamiento territorial que incluye a las comunidades indigenas y a las negras. El
territorio para los pueblos indigenas es el espacio bajo su control que les permite
desarrollar y reproducir los aspectos sociales y culturales de su subsistencia®’’.

Asi, conforme al régimen legal de los territorios indigenas en el Perd, el
Tribunal Constitucional peruano sefiala que este instituto se encuentra velado
constitucionalmente en el articulo 88 y 89 de la Constitucién Politica del Estado, asi
como en los dispositivos de la Convencién 169 da OIT.

En esa linea, es importante resaltar la diferenciacion entre tierra y territorios

indigenas por parte del propio Tribunal Constitucional, sefialandose que:

Si bien la constitucién hace referencia a la proteccion de las tierras de las
comunidades campesinas y nativas (articulo 88 e 89 de la constitucién), sin
recoger el concepto de ““territorioc”” de forma expresa, el Convenio 169
establece en su articulo 13 que la utilizacién del término ““tierras™ debe
incluir el concepto de ““territorios””. La diferencia entre el concepto de tierra
y territorio radica en que el primero se encuentra dentro de una dimension
civil o patrimonial, mientras que el segundo tiene una vocacion politica de
autogobierno y autonomia. Asi, esta dimension politica del término territorio
se ajusta a la realidad de los pueblos indigenas, que descienden de las
poblaciones que habitaban lo que ahora es el territorio de la Republica del
Per(. Pero que, no obstante, luego de haber sido victimas de conquista e
colonizacién, mantienen sus instituciones sociales, econémicas, culturales y

politicas, o arte de ellas®’®.

Reafirmando esta posicion, la Defensoria del Pueblo sefiala que, en ese
contexto, se considera que los pueblos indigenas ocupan sus tierras de manera distinta al
sector no indigena de la sociedad. Sus asentamientos se dispersan para el mejor

aprovechamiento de los recursos naturales, respetando el equilibrio ecoldgico y

IT PLANT, Roger; HVALKOF, Sgren. Titulacién de tierras y pueblos indigenas. p.25.
278 pERU. Resolucion del Tribunal Constitucional del Per TC. Exp. Nro. 001126-2011-HC-TC. Madre
de Dios. Proceso: Juana Griselda Payaba Cachique. 2001. Fundamento 22.
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disfrutando de una relacion espiritual tierra-indigena, poco comprendida en la
concepcion tradicional de propiedad®’®.
En lo que se refiere al derecho de propiedad como derecho humano, Gastaldi.

J. PETRELLLI, destaca que:

Tal direito € uma consequéncia do prdprio direito natural conferido ao
homem e que o transformou em titular de propriedade. Representa um direito
fundamental, conferido a todo o ser dotado de razdo de fazer uso dos bens
materiais existentes na terra, embora tal direito esteja na dependéncia de
normas morais, éticas ou juridicas para a sua manifestagio®®.

Concernientes a las transformaciones del derecho de propiedad indigena, Ana
Claudia Bertoglio DORNELES sefiala que:

Portanto, o direito de propriedade da época do liberalismo ja ndo pode mais
ser concebido, e, por consequéncia evolutiva nas relagdes sociais,culturais e

econdmicas,0 proprio direito,em razdo de suas leis, deve acompanhar as

transformacdes e as necessidades da sociedade®".

Por otro lado, la Corte Interamericana (CIDH), a través del caso del Pueblo
Saramaka vs. Surinam, ha mencionado al respecto que “entre los indigenas existe una
tradicion comunitaria sobre una forma comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en
el sentido de que la pertenencia de ésta no se centra en un individuo sino en el grupo y
su comunidad?®?”,

Asi, en esa relacion y atributos existentes entre la posicion y la propiedad de
los territorios indigenas, es importante citar las caracteristicas tomadas en cuenta por la

CIDH, en el cual el Tribunal Constitucional peruano ha destacado que:

También es importante tener presente las posturas respecto a la relacién
existente entre la posicion y la propiedad de los territorios de los pueblos
indigenas. La Corte ha sintetizado su posicién sobre este tema en la sentencia
del Caso Comunidad Indigenas Sawhoyamaxa vs. Paraguay, concluyendo en
su parrafo 128 lo siguiente: “1) la posesion tradicional de los indigenas sobre

2" pERU. La Defensoria del Pueblo y los derechos territoriales de las comunidades nativas. p. 5.

280 PETRELLI, Gastaldi. J. Elementos de economia politica. 15. Ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1992.
p. 353.

%81 DORNELES, Ana Claudia Bertoglio. A funcdo socioambiental da propriedade e a propriedade
privada. In: Revista de Direito Ambiental e Sociedade UCS. Volume 1. Nro. 1. Janeiro-Junho. Caxias do
Sul, RS, EDUCS, 2011. pp. 273 - 300.

%82 CIDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Sentencia de 28 de noviembre de 2007, Serie C No
172, parr. 89. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, Sentencia de 31 de
agosto de 2001, Serie C No. 79. Parrafo. 149.
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sus tierras tiene efectos equivalentes al titulo de pleno dominio que otorga el
Estado; 2) la posesion tradicional otorga a los indigenas el derecho a exigir el
reconocimiento oficial de propiedad y su registro; 3) los miembros de los
pueblos indigenas que por causas ajenas a su voluntad han salido o perdido la
posesion de sus tierras tradicionales mantienen el derecho de propiedad sobre
las mismas, aun a falta de titulo legal, salvo cuando las tierras hayan sido
legitimamente trasladas a terceros de buena fe; y 4) los miembros de los
pueblos indigenas que involuntariamente han perdido la posesion de sus
tierras, y éstas han sido trasladas legitimamente a terceros inocentes, tienen el
derecho de recuperarlas o a obtener otras tierras de igual extension y calidad.
Consecuentemente, la posesidn no es un requisito que condicione la
existencia del derecho a la recuperacion de las tierras indigenas®®®”

Reafirmando la relacién de la propiedad colectiva de la tierra, conforme a las
sendas jurisprudencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos CIDH, el

Tribunal Constitucional Peruano también resalta que:

Asi, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha expresado, en opinion
que este Tribunal comparte, que “la estrecha relacion que los indigenas
mantienen con la tierra debe de ser reconocida y comprendida como la base
fundamental de su cultura, vida espiritual, integridad, supervivencia
econdémica y su preservacion y transmision a las generaciones futuras” [Caso
Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, parrafo 131]. De esta forma,
se observa un concepto mas amplio y diferente de los derechos territoriales,
relacionado directamente con la supervivencia del pueblo indigena y “con el
control de su habitat como una condicion necesaria para la reproduccion de
su cultura, para su propio desarrollo y para llevar a cabo sus planes de vida.
La propiedad sobre la tierra garantiza que los miembros de las comunidades
indigenas conserven su patrimonio cultural” [parrafo 146]%%*.

En ese contexto, es importante resaltar los derechos de propiedad sobre los
territorios indigenas desde una vision colectiva y no individual, pues, como ya se
considerod anteriormente, los intereses y destinos de sus territorios seran tomados como
comunidad y no individuales.

En ese aspecto, sobre la propiedad como colectividad, se considera gque es
importante destacar el Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua

resuelto por la CIDH, sefialando que:

Es también 0til recordar que previamente a la sentencia referida, en la
sentencia del Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua,
se subrayo0 la tradicién comunitaria de la propiedad colectiva de la tierra de

%83 PERU. Resolucién del Tribunal Constitucional del Perd TC. EXP. N.° 0022-2009-PI/TC. Lima:
Proceso Gonzalo Tuanama Tuanama y mas de 5000 ciudadanos. Fundamento 50.
%84 |dem, Ibidem. Fundamento 48.
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los pueblos indigenas. Se indico asi que la “pertenencia de ésta no se centra
en un individuo sino en el grupo y su comunidad.” Se resalto ademas que
para los pueblos indigenas “la relacién con la tierra no es meramente una
cuestion de posesién y produccion sino un elemento material y espiritual del
que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y
transmitirlo a las generaciones futuras” [parrafo 149]%%°,

Referente a la naturaleza juridica del derecho de propiedad, la Defensoria del
Pueblo reitera que en el sentido de la norma constitucional nadie puede ser privado de
su propiedad estableciéndose como excepcion los casos de expropiacion que tiene un
sustento legal basado en causas de seguridad nacional o necesidad publica. En este
orden de ideas las comunidades nativas ven afectado se derecho de propiedad al no
poder ejercer las facultades inherentes a todo propietario por causas de invasion de
terceros®®®,

Por otro lado, destacando los supuestos normativos sobre la expropiacion,
incluidos en los casos sobre los territorios indigenas, medida aplicada como excepcién y

no como regla, el Tribunal Constitucional sostiene que:

Lo expuesto no significa que se esté frente a un derecho absoluto. Como es
conocido los derechos interactian entre si y también con otros bienes
juridicos constitucionales, debiendo ponderarse cada uno de ellos en casos de
colision. Como se aprecia en el punto 3 del parrafo citado, se considera la
adquisicion de la propiedad de buena fe, siendo factible que el Estado
indemnice a los pueblos indigenas que hayan sido afectados por tal
enajenacion. Todo ello no significa que este tipo de medidas deban ser
moneda comun, sino mas bien excepcional, de lo contrario se generaria una
sospecha que podria desvirtuar la buena fe y de este modo afectar la propia
transferencia del inmueble. De igual forma, el articulo 70 dela
Constitucién establece que en virtud de seguridad nacional o necesidad
publica y previo pago efectivo de una indemnizacién (que incluya
compensacion por eventual prejuicio) es factible la expropiacion. Tal
situacion tampoco debe ser considerada como una opcién inicial, debiendo
ser por el contrario la excepcion®’.

En este sentido, conforme a la Defensoria del Pueblo, es importante ampliar el
criterio legislativo para el tratamiento que se debe brindar a los pueblos indigenas sobre
los derechos adquiridos en esta materia. Las tierras son importantes para la
preservacion, la supervivencia y el desarrollo de las comunidades nativas. Los derechos

sobre la tierra son fundamentales para garantizar la continuidad y existencia perdurable

28 1dem, Fundamento 49.

286 pERU. La Defensoria del Pueblo y los derechos territoriales de las comunidades nativas. p. 54.
%7 PERU. Resolucion del Tribunal Constitucional del Perd TC. EXP. N.° 0022-2009-PI/TC. Lima:
Proceso Gonzalo Tuanama Tuanama y mas de 5000 ciudadanos. Fundamento 51.
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de los pueblos indigenas. La tierra y sus recursos son la fuente principal del
sostenimiento econdmico, cohesién social y cultural y del bienestar social de muchos de
estos pueblos. El reconocimiento de derechos especiales para los pueblos indigenas
sobre las tierras tiene por objeto asegurarles una base estable para sus iniciativas
econdmicas, sociales y culturales asi como su sobrevivencia futura®®.

Asi, teniendo en vista la relacion de los derecho y propiedad, y la obtencion de
renta por la explotacion y obtencion de la riqueza del suelo o subsuelo, es importante

resaltar la postura Gastaldi J.PETRELLI al afirmar que:

Do mesmo modo que é indiscutivel o direito e propriedade, também é
praticamente incontroverso, na atualidade, o direito do proprietario sobre a
renda decorrente da terra, quer esse rendimento resulte do trabalho nela
aplicado (quando serd integralmente legitima a destinagdo da renda ao
titular), quer quando esse valor decorra de circunstancias alheias a atividade
de proprietério ou consequentes da situagcdo da propriedade, da riqueza do
subsolo, da fertilidade do solo, do aumento da populacdo, de meios de

transportes, etc.?.

Desde esa linea, el Convenio 169*° de la Organizacion Internacional del
Trabajo establece en su articulo 14° numerales 1) y 2) que los gobiernos deberan

reconocer a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesion sobre las

1

tierras que tradicionalmente ocupan®”. Asimismo, establece la obligacién de los

%88 pERU. La Defensoria del Pueblo y los derechos territoriales de las comunidades nativas. p. 54.

289 PETRELLI, Gastaldi J. Elementos de economia politica. 15. Ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 1992.
p. 352.

2% OIT. Convenio N° 169 de la OIT. = Articulo 13° Inciso 1) Los gobiernos deben respetar la
importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su
relacion con las tierras o territorios, 0 con ambos, segln los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra
manera y en particular los aspectos colectivos de esa relacion. Inciso 2) La utilizacion del término
“tierras” en los articulos 15° y 16° debera incluir el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del
habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera. = Articulo
18°: La ley debera prever sanciones apropiadas contra toda intrusion no autorizada en las tierras de los
pueblos interesados o todo uso no autorizado de las mismas por personas ajenas a ellos, y los gobiernos
deberan tomar medidas para impedir tales infracciones.

1 Tanto el Convenio 169 de la OIT como la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas protegen el derecho a la propiedad de las tierras indigenas. EI Convenio 169
establece el deber de los Estados de reconocerles el derecho a la propiedad y a la posesion de las tierras
que tradicionalmente han ocupado y garantizar su efectiva proteccion (art. 14). Por su parte, la
Declaracion sefiala que los pueblos indigenas tienen derecho a las tierras, territorios y recursos naturales
que tradicionalmente han poseido, ocupado, utilizado o adquirido y derecho a poseer, utilizar, desarrollar
y controlar las tierras, territorios y recursos que poseen, ocupan o utilizan de manera tradicional, asi
como aquellos que hayan adquirido de otra forma (DU, art. 26). Los conceptos de propiedad y posesion,
en el caso de los pueblos indigenas, difieren de la concepcién tradicional del derecho a la propiedad
privada, pues tienen una dimension colectiva. Ver; COLOMBIA. El presente documento ha sido
elaborado por Maria Clara Galvis, consultora sénior de DPLF, y Angela Ramirez, abogada colombiana y
consultora en derechos humanos. La elaboracién del documento conté con la valiosa colaboracion de
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Estados de tomar las medidas que sean necesarias para determinar las tierras que los

pueblos indigenas ocupan tradicionalmente asi como, garantizar la proteccion efectiva

de sus derechos de propiedad y posesion, es decir, una proteccion real y practica y no

solo una proteccion legal. Finalmente, el numeral 3) de este articulo refiere que deberan

instituirse procedimientos adecuados en el marco legal del sistema juridico nacional,

para solucionar las reivindicaciones de tierras formuladas por los pueblos indigenas y

que estos pueblos tengan una posibilidad real de devolucién de sus tierras®*,

Para garantizar la efectiva proteccion del derecho a la propiedad de las tierras y

los territorios que los pueblos indigenas que han ocupado, poseido o utilizado

tradicionalmente, los Estados deben:

v

respetar y proteger el derecho que tienen los pueblos indigenas de mantener y
fortalecer la relacién espiritual que tienen con sus tierras, territorios y recursos
naturales como aguas y mares costeros (DU, art. 25);

reconocer y adjudicar juridicamente las tierras y territorios que los pueblos
indigenas han usado tradicionalmente. Este reconocimiento debe respetar las
leyes, costumbres, tradiciones y sistemas de tenencia y transferencia propios de
los pueblos indigenas (DU, art. 27);

adoptar medidas para impedir toda desposesion o enajenacion de las tierras,
territorios o recursos de los pueblos indigenas asi como para evitar todo traslado
forzado (DU, art. 8);

tener en cuenta que todo traslado de poblacion requiere el consentimiento libre,
previo e informado de los pueblos indigenas afectados (DU, art. 10);

realizar consultas previas, libres e informadas, con el fin de obtener el
consentimiento de los pueblos, antes de iniciar cualquier tipo de proyecto en las
tierras y territorios indigenas (Convenio 169, art. 6; DU, arts. 19 y 32);

tomar todas las medidas necesarias para mitigar los impactos sobre el medio
ambiente y sobre los sitios sagrados y culturales de los pueblos indigenas. Al
respecto, la Corte Interamericana ha establecido que antes de otorgar
concesiones se deben realizar estudios de impacto ambiental y social, por

entidades independientes y técnicas (Caso Saramaka, parr. 129);

Marianela Fuertes Forero, abogada colombiana. Washinton D.C, Fundacidn para el Debido Proceso Legal
DPLF. 2003. pp. 67.
292 pERU. La Defensoria del Pueblo y los derechos territoriales de las comunidades nativas. p. 53.
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v" asegurar el derecho de los pueblos indigenas a conservar y proteger la capacidad
productiva de sus tierras, territorios y recursos (DU, art. 29);

v’ proteger especialmente los recursos naturales existentes en las tierras vy
territorios de los pueblos indigenas, lo que implica respetar el derecho que tienen
estos pueblos a participar en el uso, administracion y conservacion de dichos
recursos, asi como a determinar y elaborar las prioridades y estrategias para el
desarrollo o la utilizacion de sus tierras o territorios y otros recursos (DU, arts.
29 y 32; Convenio, art. 15);

v' tener en cuenta que aunque los recursos del subsuelo existentes en las tierras de
los pueblos indigenas sean de propiedad del Estado, los pueblos tienen derecho a
ser consultados antes de autorizar o emprender la prospeccién o explotacion de
dichos recursos; asimismo tienen derecho a participar en los beneficios de tales
actividades (Convenio 169, art. 15);

v’ abstenerse de otorgar permisos o concesiones para realizar proyectos de
desarrollo o inversion a gran escala que tengan un impacto significativo en el
uso y goce de las tierras y territorios de los pueblos indigenas y tribales si no se
cuenta con el consentimiento libre, previo e informado de dichos pueblos (Caso
Saramaka, parr. 134) y

v’ asegurar la restitucion o reparacién justa cuando los pueblos indigenas hayan
perdido sus tierras y territorios debido a procesos de desarrollo nacional o
cuando sus tierras y territorios hayan sido confiscados, tomados, ocupados,
utilizados o dafiados sin su consentimiento previo, libre e informado (DU, arts.
20y 28) %,

En ese contexto, tal como sefiala Roger PLANT, la legislacion latinoamericana
suele hacer referencia a la titulacion de tierras como la parte del proceso en que se logra
asegurar la tierra para los pueblos indigenas o cualquier otro miembro de una poblacién
0 grupo. Pero la emision de un titulo no es por si sola una garantia de seguridad de la
tenencia de tierras. Los titulos pueden no estar registrados o puede no existir un catastro

efectivo®®.

23 COLOMBIA. El presente documento ha sido elaborado por Maria Clara Galvis, consultora sénior de
DPLF, y Angela Ramirez, abogada colombiana y consultora en derechos humanos. Washinton D.C,
Fundacion para el Debido Proceso Legal DPLF. 2003. pp. 67.

%4 PLANT, Roger; HVALKOF, Sgren. Titulacién de tierras y pueblos indigenas. p.25.
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Respecto a la titulacion de tierras en Latinoamericano, Roger PLANT describe
que en algunos casos, los miembros de las comunidades indigenas han obtenido titulos
individuales con el propoésito de vender sus tierras. Sin embargo, el propésito mas
comun de la solicitud de titulos individuales por parte de familias pertenecientes a una
comunidad indigena es proteger sus intereses dentro de la comunidad misma. Las
familias indigenas necesitan titulos seguros para legar sus parcelas o retener el derecho
de uso de las tierras cuando emigran por cierto periodo. Como en cualquier otra
sociedad, se necesitan reglas internas para salvaguardar los derechos al uso de las tierras
y protegerse de potenciales abusos del poder por parte de las autoridades
tradicionales®”.

Por tanto, dentro de lo expuesto sobre la institucion de la propiedad indigena,
cabe preguntarse como se esta llevando ese reconocimiento y respeto de los derecho de
propiedad sobre los territorios indigenas en el Perd? Como se esta llevando a cabo la
titulacion de los territorios indigenas en el Peri? Veamos.

En el caso del Perd, el articulo 88° de la Constitucién Politica de 1993%° sefiala
que el Estado apoya preferentemente el desarrollo agrario, garantizando el derecho de
propiedad sobre la tierra en forma privada o comunal. Por otro lado tenemos que el
articulo 10° de la Ley de Comunidades Nativas sefiala que el Estado garantiza la
integridad de la propiedad territorial de las comunidades nativas, levantara el catastro
correspondiente y les otorgara titulo de propiedad. De igual modo, el articulo 24° del
Reglamento de la Ley N° 26505, aprobado por Decreto Supremo N° 011-97-AG,
establece que el Estado garantiza la integridad de la propiedad territorial de las
comunidades nativas. Sin embargo, existe una excepcion a este derecho de propiedad
que es la cesion en uso, y se encuentra estipulado en los articulos 1° y 2° de la Ley
Forestal y de Fauna Silvestre -aprobado por Decreto Legislativo N° 21147. En ellos se
sefiala que los recursos forestales, los cuales comprenden a las tierras cuya capacidad de
uso mayor es forestal, son de dominio publico y no hay derechos adquiridos sobre ellos.

Asimismo, el articulo 11° de la Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de

2% |dem, Ibidem. p.25.

2% pERU. Articulo 88°: El Estado garantiza el derecho de propiedad sobre la tierra, en forma privada o
comunal. Articulo 89°: Las comunidades nativas tienen existencia legal y son personas juridicas (...). El
Estado respeta la identidad cultural de las comunidades nativas. Constitucion Politica de la Republica del
Peru de 1993.
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la Selva y Ceja de Selva®®’, aprobado por Decreto Ley N° 22175, establece que la parte
del territorio de las comunidades nativas que corresponda a tierras con aptitud forestal,
les sera cedida en uso. En este sentido, sobre esta clase de tierras ni las comunidades
nativas ni las personas naturales o juridicas tienen derecho de propiedad sino sélo de
posesion?%®,

Tal como sefiala la Defensoria del Pueblo del Perd, los pueblos indigenas
organizados en comunidades campesinas y nativas continuaron enfrentando, durante el
afio 2010, diversas barreras para poder acceder a la titulacion de sus tierras. Al respecto,
la Defensoria del Pueblo verifico que en los Gltimos cuatro afios solo se han titulado 62
comunidades campesinas y 7 comunidades nativas. Segin el COFOPRI, hasta
diciembre del 2009 existian 6.068 comunidades campesinas reconocidas, de las cuales
5.108 estan tituladas. Estas comunidades se ubican en la costa, la sierra y la selva de
nuestro pais. En el caso de la Amazonia, existian 1.461 comunidades nativas
reconocidas, de las cuales 1.267 estaban tituladas y 194 carecian de titulos. Estos datos
denotan la desatencion por parte del Estado para impulsar un proceso de titulacion
colectiva de los pueblos indigenas. Esta situacion evidencia una falta de decision
politica y graves problemas de gestion, que comprometen el respeto y el reconocimiento
del derecho al territorio y la propiedad, protegido por la Constitucion de 1993, el
Convenio N° 169 y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas®®°.

En ese sentido, concerniente al procedimiento de la demarcacion de las tierras
de las Comunidades Nativas en el Per(, por un lado, es importante tener en
consideracién la Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de las Regiones
de Selva y Ceja de Selva - Decreto Ley 22175, asi como su reglamento. De esa forma,
el articulo 10° de la ley en mencién sefiala que el Estado garantiza la integridad de la
propiedad territorial de las Comunidades Nativas levantara el catastro correspondiente y

les otorgara titulos de propiedad”>®. En correlacién a los atributos de esa demarcacion,

27 pERU. Ley de Comunidades Nativa. Articulo 10°: El Estado garantiza a las comunidades nativas el
derecho a la propiedad territorial.

2% pERU. La Defensoria del Pueblo y los derechos territoriales de las comunidades nativas. p. 52.

%9 pERU. Decimocuarto Informe Anual de la Defensoria del Pueblo al Congreso de la Republica.
Enero - diciembre 2010. 1 ed. Lima: Defensoria del Pueblo del Pert — DP. 2011. p. 213.

300 pERU. Decreto Ley 22175. Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de las Regiones
de Selvay Ceja de Selva.
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por otro lado, el articulo 13 del referido dispositivo legal sefiala que ““la propiedad
territorial de las Comunidades Nativas es inalienable, imprescriptible e inembargable™.
De ese modo, tal como se sefiala en el articulo 15 de la citada ley, se establece
que ““para la demarcacidn del territorio de las Comunidades Nativas, se tendra en cuenta
lo siguiente: a. Cuando hayan adquirido cardcter sedentario la superficie que
actualmente ocupan para desarrollar sus actividades agropecuarias, de recoleccion, caza
y pesca; y b. Cuando realicen migraciones estacionales, la totalidad de la superficie
donde se establecen al efectuarlas. Cuando posean tierras en cantidad insuficiente se les
adjudicara el &rea que requieran para la satisfaccion de las necesidades de su

poblacion®*”

. Por ultimo, en lo que se refiere al procedimiento de demarcacion de los
territorios de las Comunidades Nativas en el Perd, el articulo 5 del Reglamento de la
Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de las Regiones de Selva y Ceja
de Selva, sefiala que “"la demarcacion del territorio comunal se sujetara al siguiente
procedimiento. a) Consentida la Resolucion Directoral de Inscripcion, la Direccion
Regional Agraria programard la realizacion de una visita inspectiva en el territorio
ocupado por la Comunidad Nativa con la participacion de los representantes de ésta, los
colindantes y ocupantes si los hubiera. De la visita de inspeccion se levantara acta de
demarcacion que sera puesta en conocimiento de la Asamblea Comunal. En la misma
diligencia el funcionario encargado de la inspeccion, requerira de los ocupantes
precarios y/o mejoreros ubicados en tierras de la Comunidad su manifestacidn respecto
a si desean integrarse o no a la Comunidad; b) Practicada la diligencia de demarcacién
se efectuard la clasificacion de tierras por capacidad de uso mayor, elaborandose los
planos y memoria descriptiva e informes técnicos y sociales pertinentes; c) Las areas
que ocupan desarrollando sus actividades de extraccion forestal, recoleccion, caza y
pesca’ 3%,

Frente al analisis de la titulacion de los territorios indigenas en el Perd,
Hernando de SOTO sostiene que la mayoria de los peruanos presumimos que el Estado
peruano ya otorgd titulos de propiedad de territorios indigenas, pero la verdad es que
solo el 5% de estas comunidades ostentan un titulo de propiedad sobre sus tierras. En
ese sentido aduce que los pocos titulos de propiedad que fueron emitidos no determinan

la ubicacion de la propiedad, en lo que se refiere a las coordenadas y caracteristicas

301

Idem.
%02 pERU. Reglamento de la Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de las Regiones
de Selvay Ceja de Selva. Decreto Ley N° 22175.
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geograficas, asi como también se presenta conflictos de superposiciones por la

determinacion plural de la propiedad por diferentes comunidades.En sus palabras:

The majority of Peruvians presumed that the state had long ago given the
indigenous peoples of the Amazon property rights over their territories. But
the fact is that of the 5 000 communities in the Peruvian Amazon, only about
5% have a property title that allows them to control their territory and
manage their so-called communal resources efficiently and productively.
Although the state has recognized 1 497 communities and given some sort of
property title to 1 260 of these — progress to be sure — the titles are of little
use or value to them for the following eight reasons: 1. The majority of the
indigenous peoples’ titles do not stipulate the precise location of the
properties: 80% do not have clear boundaries, use universal co-ordinates or
make reference to geographic features that would allow the properties to be
identified with certainty within a standardized system. Furthermore, the few
titles that have been granted are inscribed in registries that lack a geographic
base. 2. Most of the titles cannot be readily used to protect holders from
third-party claims because: they contain errors in the names of the holders;
several people have titles over the same piece of property (because
successive transfers have not been recorded); and/or the titles have
overlapping boundaries with other properties belonging to other
communities.®,

Por otra parte, frente a los problemas de la titulacion de territorios indigenas, la
Defensoria del Pueblo destaca que dentro del Estado no se ha precisado qué Ministerio
sera el ente rector de la Politica Nacional de titulacion de tierras de comunidades
campesinas y nativas, lo que impide la formulacion y el monitoreo de politicas dirigidas
a garantizar el derecho al territorio y la propiedad de los pueblos indigenas. Por todo
ello, la Defensoria del Pueblo considera que el derecho a la tierra y al territorio de los
pueblos indigenas ha sido vulnerado por la demora en los procesos de titulacién de las
comunidades nativas y campesinas. Sumado a ello, el proceso de descentralizacion
respecto a la funcion de titulacion ha generado una suerte de vacio temporal de
competencia, pues tanto el nivel nacional como el regional justifican su inaccion en el
hecho de que el proceso de trasferencia adn esta en marcha®*.

Frente a esa omision por parte del Estado peruano en la formulacion de
politicas publicas que garanticen el derecho al territorio indigena a través de los titulos
de propiedad, es importante resaltar que, una de las consecuencias que se pueden

generar por la omision de tal reconocimiento, esta dirigida a que se continle y

303 OEDC. (2011). The Amazon is not Avatar. Or Hernando de Soto. In: Development Co-operation.
Report 2011. 50th Anniversary Edition. OECD Publishing. Pag. 1-254.Disponible en:
http://dx.doi.org/10.1787/dcr-2011-en Acceso, 19 de julio 2012.

%04 PERU. Decimocuarto Informe Anual de la Defensoria del Pueblo al Congreso de la Republica.
Enero - diciembre 2010. 1 ed. Lima: Defensoria del Pueblo del Pert — DP. 2011. p. 214.
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fortalezca la degradacién del ambiente social y econémico de los pueblos indigenas, asi
como se impulse ain mas la generacion de conflictos sociales por la vulnerabilidad de
de sus derechos territoriales por parte de terceras personas, que en la mayoria de los
casos se encuentra sobre las industrias extractivas.

En ese contexto, conforme sefiala la Defensoria del Pueblo, a presencia de
invasores en tierras de comunidades nativas vulnera el derecho constitucional a la
identidad étnica y cultural garantizado en el articulo 2° inciso 19 de la Constitucion
Politica, porque para las comunidades nativas la relacion con su territorio es de tal
importancia que no puede hablarse del derecho a la cultura de estas comunidades si no
se garantizan los derechos de posesion y propiedad sobre las tierras que
tradicionalmente ocupan. El ejercicio de este derecho obliga a prestar particular
atencion al respeto y garantia de las tierras indigenas que son importantes para la
preservacion, la supervivencia y el desarrollo de las comunidades nativas®*.

Asimismo, la CIDH ha considerado que mientras no se delimiten los territorios
indigenas, los Estados deben abstener a realizar politicas que afecten o desequilibren a
los integrantes de los pueblos indigenas. En ese sentido, a través de Caso de la
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua dicho Tribunal ha indicado
que:

(...) los Estados deben abstenerse de realizar “actos que puedan llevar a que
los agentes del propio Estado, o terceros que actlien con su aquiescencia o su
tolerancia, afecten la existencia, el valor, el uso o el goce de los bienes
ubicados en la zona geogréfica donde habitan y realizan sus actividades los
miembros de la comunidad™*®.

En esa perspectiva, referente a la omision de titulacion y carencia de servicios
publicos en los pueblos indigenas amazodnicos en el Perl, Hernando de SOTO, destaca
que:

The legal shortcomings of the current property rights situation in the
Peruvian Amazon greatly hamper indigenous peoples’ control over their
territories and resources, and limit their possibilities for benefitting fairly and
equitably from them. Because they do not share the same standards with
other communities, let alone with the rest of Peru or the world, indigenous
people live in a kind of sterile economic apartheid. Each community is
imprisoned in its own tiny ghetto, incommunicado and unable to cooperate
easily in economic terms with people from other communities or beyond. But

305 | dem, Ibidem. p. 54.

%06 CIDH. Corte Interamericana de Derechos Humanos CIDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni Vs. Nicaragua; Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 31 de agosto de 2001, Serie C
No. 79 parrafo. 153.2
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the prosperity that they aspire to and depend on to pull themselves out of
poverty — the health, education and other basic services they lack — is
reachable only with the modern tools of a market economy*”’.

En sintesis, conforme a la omision de la titulacion sobre los territorios
indigenas, la CIDH resalta que el derecho a la propiedad de las tierras, los territorios y
los recursos naturales se ve afectado por la falta de titulacién de dichas tierras y
territorios, que es esencial para una adecuada proteccion de este derecho. En este
sentido, la Corte ha resaltado la importancia de cumplir con el deber de delimitar
fisicamente vy titular las tierras a los pueblos indigenas. Al respecto, en el caso de la
Comunidad Sawhoyamaxa v. Paraguay, la Corte explicO que “el reconocimiento
meramente abstracto o juridico de dicho derecho carece practicamente de sentido si no
se ha delimitado fisicamente y entregado las tierras™*®. Es aqui la principal obligacion
de los Estados que omiten en reconocer los titulos sobre los territorios indigenas.

Por tanto, conforme a la actual desproteccion del reconocimiento de los
territorios tierras indigenas en el Perd, se considera que estamos frente a una vacio legal
en el cual actualmente esta generando serias repercusiones negativas no tan solo por la
vulnerabilidad en la integridad de los derechos de los pueblos indigenas, sino también
por la desestabilidad e impactos que generan los conflictos sociales a lo largo del

territorio nacional.
3.4.1. El territorio indigena como capital, ¢ muerto?

Actualmente se considera que los territorios indigenas en el Perl no es mas que
un "capital muerto™ que se encuentra a lo largo del territorio nacional. Este término es
término, es usado por Hernando DE SOTO para determinar un activo que no puede ser
comprado, vendido, por un valor o utilizarse para una inversion®®.

Asi, conforme a la situacion y el tratamiento sobre el reconocimiento y
titulacion de los territorios indigenas en el Per(, se puede afirmar que actualmente en el

PerG dichos territorios descansan pasivamente como un potencial que podria generar

%7 OEDC. The Amazon is not Avatar. Or Hernando de Soto. In: Development Co-operation. Report
2011. 50th Anniversary Edition. OECD Publishing. pp. 1-254, 2011. Acceso, 20 de enero del 2013.

%8 CIDH. Corte Interamericana de Derechos Humanos CIDH. Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C
No. 146, paragrafo 143.

39 Disponible en: http://www.thepowerofthepoor.com/concepts/c6.php Acceso, 20 de enero del 2013.
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grandes beneficios para los pueblos indigenas con el fin de mejorar su condicién de vida
y asi lograr su desarrollo pleno y eficiente.

Destacando los beneficios que ofrece el capital, Hernando de SORO aduce que
través de los titulos, acciones y leyes de propiedad, la gente podria ostentar la garantia
sobre un crédito para iniciar o ampliar un negocio®', o si quiere decir, algin proyecto o
programa que se tenga planificado.

Pero, vamos partir de que conforme a lo investigado hasta el momento,
actualmente en el Peru los territorios indigenas descansan en paz como un potencial que
podria generar grandes cambios en lo que se refiere a mecanismos de desarrollo, por lo
representan un capital ““muerto”” en el mercado.

Frente a esa posicion, cabe preguntarnos: ¢Los pueblos indigenas podrian
considerar sus territorios como un potencial activo?

Desde la perspectiva del Hernando de Soto, esta institucién argumenta que se
ha querido vender una idea errénea que la propiedad es incompatible con lo indigena a
lo largo de estos afios en el Perd, pues se afirma que acorde a los mecanismos de
desarrollo econdémico y las funciones expuestas, puede llegarse a alcanzar el bienestar
de estos pueblos.

Concerniente a la preservacion del medio ambiente, asi como la conservacion
de los recursos naturales que se encuentran en territorios indigenas, el ILD sefiala que
para lograr estos dos objetivos, es importante determinar el derecho de propiedad sobre
esas tierras y la constitucion de una empresa legal para que se brinde una mayor
seguridad juridica y social entre los pueblos indigenas y los terceros en aras de esa
cuestion de proteccion ambiental®™.

Frente al ““capital muerto™, recaido sobre los territorios indigenas, Hernando
de SOTO sefiala que para implementar mecanismos de desarrollo de los pueblos
indigenas es importante el fortalecimiento y aplicacion del derecho de propiedad de sus
tierras, porque no hay capital sin propiedad, pues, es ahi donde reside el misterio del
capital. Asi, los titulos de propiedad formales se convierten activos globalizados, pues

es el titulo que genera el capital®*2.

19 DE SOTO, Hernando. El misterio del Capital: Porque el capitalismo triunfa en Occidente y
fracasa en el resto del mundo. p. 68.

311 | dem, Ibidem. p. 100.

*2 1dem, p. 101.
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De esa forma, sobre el enfoque indigena, en un primer momento se podra
considerar que no se podra hablar de territorio indigena como capital y activo, sin antes
haber reconocido y fortalecido las instituciones del derecho de propiedad en el
ordenamiento juridico nacional. En sintesis, las tierras indigenas pasara a ser
considerado como ““activo™” si es que primero se les reconoce como propiedad. Es
decir, la formalidad del titulo de propiedad en tierras indigenas dara una mayor
seguridad juridica frente a terceros.

Frente a tal posicionamiento, en un segundo momento se puede determinar que
actualmente los territorios indigenas en el Perl no son considerados activos en el
mercado, pues, segun lo analizado a lo largo de este trabajo, vimos que uno de los
problemas que presenta el Peru es sobre la omision del reconocimiento y formalidad la
titulacion de los territorios indigenas. Considerar que sin capital no existe propiedad

Asi, conforme a lo argumentado en el primer y segundo momento,
considerados pertinente la denominacion de ““capital muerto”” sobre los territorios
indigenas en el Peru, pues, la omision sobre su reconocimiento y titulacion no brinda las
mayor seguridad juridica tanto para ellos mismos como para terceras personas que
deseen celebrar algun contrato con los pueblos indigenas de forma individual o
colectiva. Sin duda, no hay capital sin propiedad, ain mas en un sistema que no ha sido
omiso a las garantias minimas sobre los derechos de los pueblos indigenas.

Referente a la importancia de la redistribucion de la tierra como un factor de
produccion, Eric HOLT-GIMENEZ destaca que no se puede ignorar las amenazas que
enfrenta la condicion de la tierra en tanto activo. La falta de suficiente tierra agricola y
forestal es, de hecho, un serio problema para los medios de subsistencia de los pueblos
indigenas. Pero la colonizacion de la tierra indigena existente por las industrias
extractivas, amenaza por igual a los medios de subsistencia tanto de los campesinos con
tierras como de los sin tierras®**,

En ese sentido, después de haber analizado a lo largo de este capitulo las
teorias de desarrollo econdémico y social, asi como las variables demogréaficas y
socioecondmicas de la actual situacion indigena en el Peru acorde al INEI y la DP, asi

como también teniendo en consideracion los avances por parte del Estado peruano en el

33 HOLT-GIMENEZ, Eric. La restructuracion territorial y las bases de la reforma agraria:
comunidades indigenas, mineria aurifera y el Banco Mundial. In: Mineria, movimientos sociales y
respuestas campesinas. Una ecologia politica de transformaciones territoriales. BEBBINGTON, Anthony.
(Org.). 2° ed. Lima: IEP, CEPES, 2011. p. 141.
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cumplimiento de las obligaciones de la Declaracion de los objetivos del Milenio,
podemos concluir que, en base a tales documentos, la actual situacion indigena es de
pobreza, desigualdad social y exclusion por la omisién del Estado peruano en otorgarles
mecanismos de desarrollo para alcanzar el bienestar social.

Después de haber desarrollado los aspectos de la globalizacion econdémica y las
oportunidades que brinda este proceso en la obtencion de medidas o mecanismo de
desarrollo, asi como haber analizado la tesis del “~“misterio del capital indigena
amazonico en el Perd”’, resaltando la falta de reconocimiento de los derechos de
propiedad de los pueblos indigenas y la efectividad que brinda actuar bajo la formalidad
en el merado, se concluye que actualmente los territorios indigenas, al menos en el Peru,
si son activos muertos, o0 si se quiere decir, desactivados.

Asi, conforme a estas conclusiones, bajo la Optica de estructurar y alcanzar el
desarrollo de los pueblos indigenas en el Perl nos preguntamos si: Podemos admitir el
derecho al etnodesarrollo desde una vision economia en un Estado multicultural?
¢Actualmente se podria admitir la mineria en territorio indigena en el Pert?

Por tanto, para responder tales cuestionamientos, se considera importante
analizar las politicas e instituciones del sector minero en el Pert conforme no tan sélo
econdmicas, sino también sociales, ambientales, éticas, entre otras. Frente a tal analisis,
es importante destacar los modelos exitosos sobre la viabilidad de la mineria en
territorio indigenas en Canada, Australia y Canada. Por ultimo, buscaremos responder
sobre la admision de la viabilidad del ejercicio de la actividad minera en territorios

indigenas en el Peru.

4. ;MINERIA EN TERRITORIO INDIGENA PERUANO? - REFLEXIONES
SOBRE SUS LIMITACIONES E VIABILIDAD - (SOSTENIBLE?

Los denominados megaproyectos constituyen planes para el desarrollo de
grandes obras de infraestructura orientados, en su mayoria, hacia la confeccién de
corredores turisticos, la construccion de puertos de carga, la construccion de carreteras y

la generacién de energia®®. Asi mismo, en ese criterio sobre los fines de los

314 LOPEZ, Liliana Lépez. Autonomia, derechos colectivos y megaproyectos. Revista de derechos

humanos y estudios sociales RDHES. México: Afio i no. 2 julio-diciembre 2009.
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megaproyectos, también se tiene en consideracion aquellos en el cual versa sobre las
actividades extractivas, tales como la industria minera, petrolera, gasifera, entre otros.

En esa linea, Liliana LOPEZ resalta que es posible que una proporcion de estos
megaproyectos genere beneficios a un segmento de la poblacion local, pero vale la pena
prestar atencion a los casos en que asi ocurre y, como no, al costo pagado por tal
beneficio. Las evidencias de experiencias en las que megaproyectos se han puesto en
marcha, muestran que en numerosos casos su implementacion se efectiia con elevados
costos en téerminos de impacto ambiental y de repercusiones en el tejido social regional,
asf como en el desencadenamiento de espacios de conflictividad social®*.

Sobre esa perspectiva, se considera que frente a los grandes emprendimientos
siempre existiran fuertes impactos no solamente de caracter econdémico, sino también
ambientales, sociales e incluso politicos, pues, tales proyectos generaran una divisién
sobre estos grupos por la diversificacion de intereses sobre tales emprendimiento sea a
nivel local o nacional.

En ese contexto, Roxana BARRANTES indica que a lo largo de su historia,
paises como el Perd han debatido sobre cdmo lograr el desarrollo econémico y elevar el
nivel de bienestar de la poblacion. Ya es claro que el crecimiento econémico por si
mismo no necesariamente viene acompafiado de desarrollo, mas ain cuando sus frutos
se concentran en pocas manos. Los gobiernos han seguido distintas estrategias para
alcanzar el desarrollo econémico, pero todavia no logramos superar la pobreza
generalizada y la falta de oportunidades para la mayoria®.

Mineria, desarrollo, reduccidon de la pobreza y sobre todo, mecanismos e
incentivos para equilibrar las oportunidades que se presentan en el mercado, quiza sea
una de las relaciones socio-economicas mas dificiles de consolidarse no tan sélo desde
una dimension econdémica, sino como un todo que estimule el real e eficiente desarrollo
del pais.

De esa forma, se considera que es importante analizar la relevancia que tiene la
actividad minera en el Per(, asi como también determinar la transcendencia que ocupa

dicho sector para el desarrollo del pais. Asi, también es importante resaltar los efectos

> |dem, Ibidem. p. 147-164.

316 BARRANTES, Roxana. Mineria, desarrollo y pobreza en el Pert, o de cémo todo depende del
cristal con que se mire. In: BARRANTES, Roxana, ZARATE. Patricia; DURAND; Anahi (Orgs). “Te
quiero pero no”: mineria, desarrollo y poblaciones Locales. Lima: Instituto de Estudios Peruanos IEP;
OXFAM, 2005.
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que genera la mineria sobre la integridad de los derechos de los pueblos indigenas asi
como las oportunidades e beneficios que podria traer consigo frente a una relacion
sostenible entre ambas partes.

Por tanto, en un primer momento, abordaremos la posicién de los recursos
minerales como uno de los principales activos para alcanzar el desarrollo,
profundizando la relacion entre la explotacion economica mineral, el derecho a la
consulta y el derecho a la participacion econdémica a favor de los pueblos indigenas por
la cesion de sus territorios. Por ultimo, como foco principal de este trabajo de
investigacion, y segin lo investigado sobre las actuales instituciones indigena,
intentaremos responder sobre la viabilidad de la mineria los territorios indigenas en el
Per0. En esa linea, tales condiciones y limitaciones seran analizadas conforme a las
experiencias exitosas de la mineria sostenible de los pueblos indigenas canadienses,
australianos e norte-americanos. Por ultimo, presentaremos las primeras directrices para
incentivar, estructurar y adoptar un nuevo modelo de mineria sostenible en el Perd,

destacando los desafios sobre los futuros negocios con sostenibilidad.
4.1. La transcendencia de la mineria en el Peru: Desarrollo e conflictividad.

A lo largo de la historia, el progreso material, técnico e incluso cultural de la
humanidad ha estado estrechamente vinculado a la exploracion de los recursos
minerales, la cual se inicia en tiempos prehistéricos, como lo atestiguan diversos
indicios que se remontan al neolitico®’. La historia natural clasifica los seres o
producciones de la naturaleza, por razon de sus caracteres comunes, en tres grandes
grupos o reinos. Uno de ellos es el reino mineral, en el cual se agrupa a las sustancias
inorganicas, que carecen de vida y de aptitud para ella. Tales sustancias reciben
habitualmente el calificativo de minerales®!®. La mineria entrega las materias primas que
han sido esenciales para el desarrollo de la industria y la ciencia, como asimismo para el
dominio de la naturaleza®®.

Concerniente a la transcendencia de las sustancias mineras para el desarrollo

humano, es importante sefialar que:

317 OSSA, Juan Luis Bulnes. Tratado de Derecho de Mineria. 4 ed. Actualizada e ampliada. Tomo |.
Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2007. p. 10.

3181dem, Ibidem. p. 7.

319 | dem, Ibidem. p. 10.
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No passado e na atualidade a importancia da atividade mineraria envolve o
progresso da humanidade, pelo que o desenvolvimento da sociedade
contemporanea continua intrinsecamente relacionado com a obtencdo dos
recursos naturais, especificamente dos minérios, que apés do seu processo de
transformacdo de matéria-prima a produto final, facilitam e satisfazem dia a
dia as necessidades humanas®?.

Frente a tal importancia, por un lado, se considera que, en la historia
econdmica mundial, la mineria ejercié y ejercer un papel muy importante al momento
de la elaboracién de productos que iran satisfacer no tan solo las necesidades de las
industrias, sino que estas guardaran una real e considerable relevancia en el mercado
para cubrir las demandas e necesidades de la sociedad. Por otro lado, se considera que
los beneficios de la actividad minera tiene una naturaleza destructiva y agotadora sobre
todos los elementos que conforman el ciclo de extraccion de los recursos naturales,
incluso, tal agotamiento no escapa sobre los procesos de comercializacion de tales
productos.

En ese contexto, conforme al proceso de industrializacion del sector minero,
Guillermo MONTUFAR sostiene que se produce diversas alteraciones al medio
ambiente, afectando la configuracién del paisaje, produciendo efectos nocivos sobre los
cultivos forestales y agricolas, contaminando el aire, el agua y el suelo, de igual modo,
los humos, desechos toxicos y emanaciones provocan dafio al ecosistema circundante,
asi como a la salud de las poblaciones ubicadas en las cercanias del area minera.
Constituyen problemas ambientales de suma gravedad. Se desprender entonces, que la
actividad minera y su relacion con el medio ambiente no es harmoniosa, sino por el
contrario agresiva®?'.

Asi, William FREYRE considera a la actividad minera como ““una actividad
econdémica que demanda altos riesgos en su produccion industria. Estos riesgos son
asumidos por las personas que forman parte del conjunto de la industrializacion asi
como por la comunidad local y el medio ambiente donde se realiza las operaciones” %,

Frente a esa posicion, es importante destacar que cuando se lleva a cabo la extraccion de

%0 OSORIO, Ricardo Serrano. Mineracdo e desenvolvimento peruano sob analise econdmica do
direito minerario ambiental: a prop6sito do projeto Aurifero Conga. Workshops I11. XVII Annual
Conference. Rio de Janeiro, ALACDE, 2013.

%21 MONTUFAR, Guillermo Garcia. FRANCISKOVIC, Militza Ingunza. Derecho minero: Doctrina,
jurisprudencia e legislacién actualizada. Editora Grafica Horizonte. 2 edicién. Lima, 2001. p. 100.

%22 FREIRE, William. Cédigo de Mineragdo Anotado. 5ta edigdo. Belo Horizonte: Editora Mandamentos,
2010. p. 60.
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los recursos minerales, éstos no se renuevan, por lo se considera que sobre la
explotacion y produccién mineria, éstos deben de ser llevados a cabo con mucha
responsabilidad para lograr el maximo aprovechamiento de estos recursos escasos asi
como reducir los mayores costos y externalidades que puedan surgir a lo largo del ciclo
minero.

En ese sentido, tal como destaca Juan OSSA, la mineria — sobre todo en sus
dos primeras etapas — es una actividad econdémica peculiar, diferente de las demas,
porque esta entregada a diversos factores que la distinguen nitidamente de otras ramas
de la produccion y los servicios. La suma de tales factores imprime a la mineria un alto
grado de aleatoriedad. Este es uno de sus rasgos singulares y, junto con las
caracteristicas fisicas de las minas — ya resefiadas -, contribuye a explicar por qué es
necesario contar con una legislacién especial para esta actividad®%.

En lo que se refiere a la industria minera y su control en el proceso de los

minerales, Gilberto BERCOVICI sefiala que:

A industria minera, por necessitar de um maior grau de integracdo vertical,
tende a ser oligopolista, dominada por grandes empresas, geralmente

multinacionais, que controlam todo o processo, da pesquisa e exploragdo até,

muitas vezes, a fabricacdo e produco dos bens finais a serem consumidos®*“.

En ese escenario, se destaca el alto grado de aleatoriedad sobre la explotacion y
produccion del proceso minero, pues, a lo largo de su recorrido tal proceso abarcara
cuestiones sociales, economicas, juridicas, politicas, culturales, entre otras. Esta Ultima
se presenta a menudo frente a los pueblos indigenas cuando se tiene en la mente
proyectos mineros sobre territorios indigenas. En resumidas cuentas, la mineria genera
un clima de aleatoriedad en todas sus dimensiones a lo largo de proceso o ciclo minero.

La mineria es una actividad heterogénea. Por un lado existe la gran mineria,
con grandes proyectos altamente tecnificados que requieren de mucho capital,
generalmente extranjero. Por otro, se encuentra la mediana mineria, que se desarrolla
con capital nacional y cuyo nivel de tecnificacion es menor. Finalmente esta la pequefa

mineria (0 mineria artesanal), que es la que mas personas emplea, aunque en peores

323 OSSA, Juan Luis Bulnes. Tratado de Derecho de Mineria. p. 11.
824 BERCOVICI, Gilberto. Direito Econdmico do Petréleo e dos Recursos Minerais. Sdo Paulo:
Quartie Latin, 2011. p. 318.
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condiciones ambientales y sociales. En cualquiera de los tres casos, los ingresos de las
empresas mineras dependen de los precios internacionales, que varian enormemente®?>.

De esa forma, cuando analizamos el régimen juridico constitucional de los
recursos naturales, con énfasis sobre el tratamiento de los minerales, es importante
también considerar los dispositivos que conforman el régimen econémico adoptado por
el pais, pues, se considera que la vision y el conocimiento de ambos regimenes, nos
permitira comprender ampliamente sobre los objetivos del Estado sobre el tratamiento y
destino final de los minerales. Asi, cabe preguntarnos: ;Como esta regido o estructurado
tales regimenes?

En el Perd, los recursos naturales son de propiedad de todos los peruanos, en
tanto la Constitucion establece que son patrimonio de la nacion y que el Estado es quien
debe establecer las formas en que los particulares pueden aprovecharlos. El Estado
otorga asi derechos para la explotacion de esos recursos en la forma de concesiones a
particulares. A cambio, los particulares tienen la obligacion de pagar los derechos de
aprovechamiento®?°.

En un primer momento, Roxana BARRANTES sostiene que en nuestro
ordenamiento legal, los recursos del subsuelo son de toda la Nacion y no de las
comunidades donde se encuentran®?’. Frente a la teoria dominalista regalista admitida
por el Pert, Armando URIBE sostiene que es al descubridor a quien la ley le otorga el
privilegio de ser cesionario del dominio sobre un yacimiento minero que
originariamente lo tiene el Estado. Fue tan cuidadoso el legislador a este respecto que,
ante la posible dificultad para determinar la persona del descubridor de un yacimiento,
cred presunciones para este efecto, estableciendo que se considera como tal al que
primero haya manifestado la mina®?®,

En un segundo momento, frente a la importancia del régimen de los recursos

naturales, recaidos sobre el anélisis de los recursos minerales, Vital MOREIRA destaca

** BARRANTES, Roxana. Mineria, desarrollo y pobreza en el Per(, o de coémo todo depende del

cristal con que se mire. In: BARRANTES, Roxana, ZARATE. Patricia, DURAND; Anahi (Orgs). “Te
quiero pero no”: mineria, desarrollo y poblaciones Locales. Lima: Instituto de Estudios Peruanos IEP;
OXFAM, 2005.

26 BARRANTES, Roxana. Minerfa, desarrollo y pobreza en el Per(, o de cdmo todo depende del
cristal con que se mire. In: BARRANTES, Roxana, ZARATE. Patricia; DURAND; Anahi (Orgs). “Te
cluiero pero no”: mineria, desarrollo y poblaciones Locales.

%7 BARRANTES, Roxana. Mineria, desarrollo y pobreza en el Peri, o de cémo todo depende del
cristal con que se mire. In: BARRANTES, Roxana, ZARATE. Patricia; DURAND; Anahi (Orgs). “Te
%uiero pero no”: mineria, desarrollo y poblaciones Locales.

328 URIBE, Armando Herrera. Manual de Derecho de Mineria. M-2. 3° ed. Santiago de Chile; Editorial
Juridica de Chile, 1968.
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que la constitucion econdmica posibilita una mejor comprension de las vinculaciones
existentes entre el sistema economico, el orden juridico y las relaciones politicas de
poder, permitiendo una vision integrada de la constitucion en el sistema social total de
que hace parte””**. En el caso peruano, éste adopté el modelo de Economia Social de
Mercado.

Conforme a los momentos que fueron sefialados, hasta el momento se
considera que la actividad minera salvaguarda un papel muy importante para los
intereses del Estado peruano. Pero, frente a esa importancia, cabe preguntarnos: ¢Hasta
qué punto tal actividad estimuld y contribuy6 para el crecimiento econémico del pais?
¢Es acaso la mineria como la principal fuente de riqueza para el Pera? Veamos.

Después de la segunda guerra mundial y a distintos ritmos, los paises de
Ameérica Latina y el Caribe se plegaron a los esfuerzos por forjar un estado social. Sin
embargo, en la préctica se dieron trayectorias disimiles en materia de consolidacion
institucional y de cobertura de los servicios publicos sociales; a esto se suma el hecho
de que en los mercados de trabajo la informalidad limité la cobertura de las prestaciones
ligadas al trabajo asalariado. Solo algunos paises de la region lograron construir un
sistema de politicas sociales con cobertura progresiva y continuidad en el tiempo**°,

En ese sentido, resaltando las medidas que fueron adoptadas por los Estado en

la Il guerra mundial, se indico que:

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, os paises sentiram a necessidade de
regular as relagdes econdmicas internacionais, ndo s6 com o objetivo de
melhorar a qualidade de vida de seus cidaddos, mas também por entenderem
que os problemas econdmicos influiam seriamente nas relagdes entre 0s
Governos®!,

Frente a esos cambios institucionales a nivel mundial, Sergio BOISIER afirma
que partir de la década de 1980 la integracion econdmica latinoamericana ha resurgido

con un dinamismo notable. Este proceso ha tenido lugar en un contexto econémico

29 MOREIRA, Vital. Economia e Constituicdo: Para o conceito de Constituicdo econdmica. 2 ed.,
Coimbra, Coimbra edi¢des, 1979. Apud BERCOVICI, Gilberto. Direito Econdmico do petréleo e dos
recursos minerais. Editora Quartier Latin. Sao Paulo, 2011. p. 210.

%0 ONU. La proteccién social de cara al futuro: acceso, financiamiento y solidaridad. La
coordinacion de este documento estuvo a cargo de José Luis Machinea, Secretario Ejecutivo de la
CEPAL. Santiago de Chile, CEPAL, 2006.

1 OSORIO, Ricardo Serrano e COUTO, Clayton. A defesa comercial e a restricdo da liberalizagéo e
da integracdo comercial pelo aumento da aliquota de IPI de veiculos importados no Brasil. Revista
de Direito Internacional, Brasilia, v. 10, n. 1, 2013, p. 95.
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nacional e internacional radicalmente distinto del pasado. En efecto, mientras que antes
se privilegid una estrategia sustitutiva de importaciones, en un entorno mundial donde el
proteccionismo era un fendbmeno de importancia relativa mayor, en la actualidad los
diferentes paises profundizan la apertura, desregulacion y privatizacion de sus
economias, en un marco externo de creciente globalizacion®*.

Concerniente estrictamente a los cambios institucionales y la adopcion del
sistema economico en el Pert, Sofia CASTRO afirma que nuestro pais ha tenido una
clara vocacion por obtener un crecimiento economico basado en la exportacion de
bienes primarios y esto ha llevado a privilegiar ciertos sectores econdmicos, lo que da
lugar a la conformacion de un modelo de crecimiento particular. Este privilegio se ha
dado, sobre todo a partir de la década del 90, a traves de la promulgacién de diversas
leyes que apoyan e incentivan a la inversion privada, sin embargo, no ha sido equitativo
el numero y calidad de leyes que protejan a las poblaciones quienes viven en zonas
donde se asientan los proyectos mineros y que dependen de los recursos naturales que
estas industrias también utilizan®®,

De esa forma, Martin TANAKA (y entre otros investigadores) destacan que
durante los altimos afos la actividad de extraccion de minerales ha crecido de manera
significativa en el mundo y el Perl ha sido uno de sus importantes campos de
expansion. En este contexto, los gobiernos sucesivos han implementado
progresivamente, desde 1990, una serie de reformas destinada, en primer lugar, a
facilitar las inversiones orientadas a la explotacion de los recursos mineros y, en
segundo lugar, a mitigar los impactos negativos que pudiera tener esta explotacion®*.

Frente a las riqueza que el Perl posee en recursos minerales, Juana
KURAMOTO aduce que la fuerte atraccion de capital extranjero que esta ejerciendo y
una base industrial para la produccion de bienes y equipos mineros que tiene larga data

presentan una excelente oportunidad para consolidar un clister o aglomeracion

%32 BOISIER, Sergio. ¢Hay espacio para el desarrollo local en la globalizacion? Revista CEPAL, 86.
pp. 47-61. Santiago de Chile: Agosto 2005.

%3 CASTRO, Soffa Amelia Salvador. Pobreza y conflictos socioambientales: el caso de la mineria en
el Peru. Tesis para optar el grado de Magister en Desarrollo Ambiental por la Pontificia Universidad
Catolica del Perd. Asesora: Dra. Martha Rodriguez Achung. Lima: PUCP, 2011. p. 53.

%% TANAKA, Martin; HUBER, Ludwig, REVESZ, Bruno; DIEZ, Alejandro, RICARD, Xavier;
ECHAVE, José de. Mineriay conflicto social. Este articulo es el resumen de la investigacion “Mineria
y Conflicto Social”, realizada en el marco del Concurso de Investigacion CIES ACDI-IDRC 2005. Lima:
Economia y Sociedad 65, CIES, octubre 2007.
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minera®*>. En esa perspectiva, Jeffrey BURY sefiala que junto a la inmensa diversidad
fisica y bioldgica, el Perl tiene uno de los yacimientos mineros mas ricos del mundo.
Un cumulo de recursos polimetalicos y no metalicos que han abastecido siglos de
explotacion minera, se encuentran dispersos geolégicamente tanto en vetas como en
yacimientos y en estratos de sedimentacién cuaternaria. Hoy en dia, en el Per( se hallan
en explotacion mas de 40 recursos metalicos y no metélicos, que aportan
significativamente a la produccién mundial de minerales®®.

Asi, por un lado, se destaca la transcendencia de la mineria como la actividad
que se integra con diferentes actividades econdmicas a lo largo de su proceso e, por otro
lado se destaca que la actividad minera genera grandes impactos no tan sélo para el
desarrollo econdémico del pais, sino también éstos generan los mayores niveles de
conflictividad ambientales e multicultural a lo largo del territorio nacional.

Conforme fue indicado, a lo largo de la historia del Per(, los gobiernos
consideraron a la actividad minera prioritaria para la obtencion de recursos fiscales y
como principal estimulante para el crecimiento econdémico del pais, propiamente, por la
abundancia de los recursos naturales en el territorio nacional. Asi, tal aleatoriedad
siempre trajo consigo altos picos de inestabilidad en la obtencion de esos recursos, no
tan sdlo por la generaciones de conflictos sociales sino también por los impactos
econdmicos que padece el pais cuando la tendencia de los precios de los commodities
en el mercado internacional estdn sobre la baja. En lo que respecta al Perl
contemporaneo, cabe preguntarnos: ;Cuando se dieron las primeras medidas sobre la
transformacion de la econdmica peruana? Cuales son las principales fuentes de
produccién de riqueza del pais?

Frente a tales cuestionamientos, por un lado Oscar DANCOURT sostiene que
las reformas estructurales aplicadas por el gobierno de Fujimori han reimplantado una
estrategia de crecimiento primario-exportadora similar a la que ha imperado en la

economia peruana durante la mayor parte de su historia econémica®’. Esa estrategia

3% KURAMOTO, Juana R. Las aglomeraciones productivas alrededor de la mineria: el caso de la
Minera Yanacocha S.A. Division de Desarrollo Productivo y Empresarial, Serie 67. Desarrollo
productivo. CEPAL. Santiago de Chile, 2000. p. 8.

36 BURY, Jeffrey. Neoliberalismo, mineria y cambios rurales. In: Mineria, movimientos sociales y
respuestas campesinas. Una ecologia politica de transformaciones territoriales. BEBBINGTON, Anthony.
(Org.). 2° ed. Lima: IEP, CEPES, 2011. p. 88.

%7 DANCOURT, Oscar. Reforma neoliberal y politica macroeconémica en el Per(. Revista de la

CEPAL 67. pp. 49-70. Santiago de Chile: CEPAL, 1999.
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adoptada por el gobierno se relacionaba a la adopcion de las politicas econémicas de
corte liberal segun las reglas del “"Consenso de Washington™ de 1989.

En esa linea, se considera que las recomendaciones que se dieron a través del
Consenso de Washington influyeron considerablemente en la estructura del texto
constitucional de 1993, pues, éste tenia como objetivo incentivar y atraer todas las
inversiones posibles al Perl, especificamente sobre la llegada de nuevos capitales en el
sector minero. En ese sentido, se considera que poés promulgacion del texto
constitucional, el Estado peruano se encargd de presentar considerables incentivos
economicos de caracter tributario, ambiental e entre otros, que permitieron a los agentes
econdmicos del sector a actuar en un sistema en el cual su capital era garantizado asi
como su operatividad era simplificada. Frente a esos incentivos e criterios de
competitividad por parte del Estado peruano, es en el sector minero que se presentaron
las mayores condiciones favorables para que los agentes econdmicos del sector
arriesguen en la colocacién de capitales en el pais®®.

En esa linea, tal como sefiala Juana KURAMOTO, en el ultimo decenio se ha
dado una recuperacion de la inversion minera a nivel mundial. América Latina ha sido
una de las regiones méas beneficiadas por esta nueva ola de inversiones principalmente
por la riqueza de sus recursos minerales, asi como por las condiciones favorables que
los gobiernos de la regién brindan a las grandes empresas transnacionales®®®. En lo que
se refiere a la politica comercial sobre la exportacion de los minerales, el Perd dio un
nuevo giro a través de su apertura comercial para la colocacién de sus productos a
diferentes mercados internacionales.

El Pert no fue ajeno a esta ola de inversiones de capitales extranjeros en el
sector minero, pues en la actualidad esta actividad econdmica representan casi el 70%
del total del PBI del Pais, por lo que se prioriza y garantiza su actividad con el fin de
obtener los recursos financieros para satisfacer la funcionalidad de la estructura y las

demandas del Estado®®.

%% OSORIO, Ricardo Serrano. El sistema de extrafiscalidad minera en el Perd: estimulando una
explotacion minera sostenible sin incentivos? In: Tributacdo, Concorréncia e Desenvolvimento.
GONCALVES, Oksandro; RIBEIRO, Marcelo Miranda (Org.). Curitiba; Jurua, 2013.

%9 KURAMOTO, Juana R. Las aglomeraciones productivas alrededor de la mineria: el caso de la
Minera Yanacocha S.A. Division de Desarrollo Productivo y Empresarial. p. 7.

30 pERU. Resolucién del Tribunal Constitucional del Per(. Expediente N.° 0001-2012-P1/TC. Pleno
Jurisdiccional (Fundamento 43).
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De esa forma, la CEPAL sostiene que el alto precio de las materias primas ha
permitido una elevacion de la renta fiscal de los gobiernos centrales en varios paises de
la region, ya sea en forma directa (mediante la tributacién y el reparto de dividendos de
empresas publicas en Bolivia (Estado Plurinacional de), Chile, Colombia, el Ecuador,
México y Venezuela (Republica Bolivariana de) o mediante regalias e impuestos
directos a empresas privadas (retenciones a las exportaciones en la Argentina e
impuestos a la renta en Chile y el Per()>*.

En ese escenario, tal como resalta Roberto URRUNAGA e Carlos
APARICIO, el crecimiento econémico sostenido que ha experimentado la economia
peruana durante la Gltima década ha sido el mas alto de la region y uno de los méas
elevados a nivel mundial. Este crecimiento se debe principalmente a las reformas de
mercado desarrolladas en la década de 1990 y ha permitido una reduccion significativa
de la pobreza en el Per(®*2.

Frente a ese boom de la mineria en el Per(, cabe preguntarnos sobre: ;Cuales
son las expectativas de la inversion de los agentes econdmicos en el sector minero? ;Se
estd presentando una serie de mecanismos e incentivos para la atraccion de tales
capitales nacionales o extranjeros?

En un primer plano, The Economics, estimd que las inversiones en el sector
minero en el Per( alcanzard los US$ 50 mil millones de ddlares en los proximos cinco
afios, pues, se esta frente proyectos mineros de grandes envergaduras a lo largo del
territorio nacional. Pero, por otro lado, no es novedad para nadie que en la actualidad la
actividad minera en el PerG tiene una gran obstaculo en su camino, pues, las altas tasas
de conflictividad por cuestiones ambientales e multiculturales, estan paralizando y, en
algunos casos, cancelandose, sobre los actuales emprendimientos que se encuentran en
marcha en el Per(®*,

Resaltando la importancia de la actividad minera en la econdmica peruana,
Renan Collantes CANDIA indica que:

%1 CEPAL. Estudio Econémico de América Latina y el Caribe. Las politicas ante las adversidades
de la economia mundial. Documento anual de la Division de Desarrollo Econémico de la Comision
Econdmica para América Latina y el Caribe. Santiago de Chile: CEPAL, 2012.

¥2URRUNAGA, Roberto; APARICIO, Carlos. Infraestructura y crecimiento econémico en el Perd.
Revista CEPAL 107. pp. 157-177. Santiago de Chile, CEPAL, 2012.

3%3 Mining investment, forecast at over $50 billion in the next five years, is starting to fall. A score of
giant projects account for over 85% of the planned spending. Of these, 11 face social conflicts, according
to a note by Canada's Scotiabank®*.
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Atualmente a mineragdo é uma das atividades mais importantes da economia
do Peru, representando normalmente mais de 50% das exportagdes. Em 2007
contribuiu com mais de 17 bilhGes de ddlares, representando 62% das
exportagdes conforme mostra a Tabela 3.1. Por sua propria natureza, a
mineracdo de grande porte constituiu o setor que gera maiores movimentos
de capital, contribuindo para o desenvolvimento econdmico de regides onde
s&o implantados os projetos®*.

De esa forma, podriamos concluir que la actividad minera ejerce un papel
estratégico por su integracion sobre el desarrollo econdémico del pais, ain que genera
diversos conflictos sociales de diferentes indoles.

En ese sentido, sobre la acumulacion de riqueza y el potencial que ostenta un

pais por los recursos naturales, Ana Lucia Brunetta CARDOSO afirma que:

Fica evidente a posicdo estratégica da atividade mineradora na economia do
pais, pois cria as condi¢fes essenciais para 0 desenvolvimento econémico,
uma vez fornece energia e matéria prima para o setor industrial. N&o
obstante, permite o rapido acimulo de riquezas, formagdo de centros urbanos
e desenvolvimento de regides afastadas, sendo, portanto, potencial meio de
integragdo nacional. Além disso, o elevado valor econdmico de alguns
minerais, caracteriza importante reserva econdmica do pais®*®.

Haciendo un balance global y simplificado de la relacion mineria y desarrollo
en el Pery, la “"Sociedad Nacional de Mineria, Petrdleo e Energia del Perd”™ - SNMPE,
indica que la mineria contribuye de diversas e importantes maneras al bienestar de los
peruanos. Esto se puede medir de diversas maneras, incluyendo participacion en el
producto, el empleo, las exportaciones o la inversion, entre otras**®. El hecho es que el
aumento proyectado en la produccion minera es tan grande y la integracién del sector
minero con el resto de la economia es tal que se genera un enorme aumento en empleo.

Para ponerlo en perspectiva, 1.16 millones de empleos equivale a mas de un tercio de

%4 CANDIA, Renan Collantes. Uma contribuic&o ao estudo de acidentes fatais por queda de rochas:
O caso da mineracdo peruana. Tese apresentada a Escola Politécnica da Universidade de S8o Paulo
para obtencdo do titulo de Doutor em Engenharia. Orientador. Dr. Wilson Siguemasa Iramina. S&o Paulo,
USP. 2011.

%5 CARDOSO, Ana Lucia Brunetta. Implicacdes juridicas e ecolégica do licenciamento ambiental
para mineracao. Dissertacdo de Mestrado em Direito Ambiental apresentado a Programa de Poés-
graduacdo em Direito pela Universidade de Caxias do Sul - UCS. Caxias do Sul, 2006. p. 47.

¢ SNMPE. La tributaciéon minera en el Perd: contribucién, carga tributaria y fundamentos
conceptuales. Documento elaborado por el Instituto Peruano de Economia IPE por encargo de la
Sociedad Nacional de Mineria, Petréleo y Energia SNMPE. Lima: Enero 2011. pp. 3-63.
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todo el empleo generado en el PerG en la dltima década, que fue la de mayor generacién
de empleo en la historia nacional®*’.

En ese sentido, primero partimos de que la mineria es de suma importancia
para los intereses del Pais, por lo que constituye nuestra principal fuente de divisas. Sin
embargo, el desarrollo de la actividad extractiva tiene entre sus principales riesgos la
generacion de efectos negativos al medio ambiente. Se ha generado un importante
debate académico y politico en la Gltima década, en el cual se plantea la necesidad de
mejorar la politica medioambiental y prestar mayor atencion a los conflictos sociales
que surgen en los entornos donde se explota el mineral®*.

Asi, frente a los riesgos ambientales que genera la actividad minera, también
consideramos importante que se debe dar una mayor atencion a los conflictos sociales
que surgen especificamente por la falta de proteccion sobre los territorios indigenas por
el vacio legal sobre el reconocimiento y demarcacion de sus derechos de propiedad
frente a la industria minera.

Tal como se sefial6 anteriormente, entre la mineria y desarrollo, su relacion es
mas bien compleja y todavia distante, estando méas cercana la actividad minera de
perjudicar a los méas pobres que de ayudarlos, pues ocasiona pérdidas que no revierten
en nuevos beneficios. Urge pensar entonces en formas mas efectivas de intervencion y
coordinacion entre las empresas mineras®*® y los distintos niveles de gobierno. Se trata
de que el desarrollo de la actividad minera, cuyos ingresos, a decir de los funcionarios
estatales y de las instituciones de la sociedad civil, son vitales para la economia del pais,
no tenga como contrapartida un empobrecimiento mayor de las zonas de explotacién y

de sus pobladores°.

7 SNMPE. Efecto de la mineria sobre el empleo, el producto y recaudacion en el Per(. Documento
elaborado por el Instituto Peruano de Economia. Lima: SNMPE, 2012. pps.46.

%8 GLAVE, Manuel; BARRANTES, Roxana. Recursos naturales, medio ambiente y desarrollo: Per
1970-2010». En: RODRIGUEZ, José y Mario TELLO. Opciones de politica econdmica en el Perd: 2011-
2015. Lima: Fondo editorial PUCP, 2010.

9 En ese sentido, la SNMPE considera que existe un profundo desconocimiento de los aportes de la
mineria a la economia y a la sociedad. La percepcién generalizada es que las empresas mineras pagan
pocos impuestos, que su relacién con otras actividades econémicas es muy baja o nula, y que los dafios
que la actividad minera ocasiona son generalmente elevados y no son adecuadamente regulados. Esta
percepcion errada explica buena parte de la resistencia que con frecuencia existe al desarrollo de
actividades mineras en diversas regiones®.

%0 ZARATE, Patricia, DURAND, Anahi. El desarrollo a la vuelta de la mina: percepciones sobre
desarrollo, pobreza y mineria. In: BARRANTES, Roxana, ZARATE. Patricia;, DURAND; Anahi
(Orgs). “Te quiero pero no”: mineria, desarrollo y poblaciones Locales. Lima: Instituto de Estudios
Peruanos IEP; OXFAM, 2005.
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Por tanto, acorde a la importancia de la actividad minera en un pais indigena y
minero, como es el caso del Peru, consideramos que es importante profundizar la
calidad de los recursos naturales como activos e estimulantes para el desarrollo. En ese
contexto, analizaremos los principales aspectos de la conflictividad ambiental e

multicultural en el Peru frente a las industrias extractivas. Veamos.

4.1.1. Los recursos naturales como activo e generador de conflictos sociales.

Existe un estrecha relacion entre los recursos naturales y el desarrollo, pues, en
la mayoria de los paises, especificamente los que se encuentran en “"vias de desarrollo™
dependes considerablemente de la explotacion de estos recursos, asi como de sus los
beneficios econdmicos para alcanzar un adecuado desarrollo econdmico que les
permitan obtener recursos para satisfacer las demandas sociales. En lo que se refiere a
la dependencia del desarrollo econdmico basada sobre los recursos minerales, el Pert no
fue la excepcidn de adoptar tal modelo.

Sobre esa relacion entre los recursos naturales y el desarrollo, Arthur W.

LEWIS aduce que:

O sentido mais fundamental em que se averigua a relagdo entre 0s recursos

naturais e o desenvolvimento €, pois, investigar a existéncia de conexdo entre

a abundancia de recursos e a qualidade da resposta humana ao desafio.*".

En ese sentido, se considera que el desarrollo sera adecuado conforme a los
sistemas econdmicos, pues, cualquier que fuera el modelo a adoptar, siempre se buscara
fomentar un mayor dinamismo e incentivos para apreciar econdmicamente los recursos
detentados. De esa forma, partimos que los recursos naturales son los principales
activos que tiene el Estado para estimular la generacion de recursos que les permita el
funcionamiento del aparto estatal.

Destacando la importancia de los recursos naturales y el sistema econdmico,
Carolina GULLO afirma que:

(...) os recursos naturais, quais fossem eles, sempre tiveram papel

fundamental, um reconhecimento da importancia desses recursos
independente do tipo de sistema econdmico.®?,

%1 LEWIS, Arthur W. A teoria do desenvolvimento econdmico. p. 65.
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De esa forma, se considera que cuando tratamos a los recursos naturales como
activos, ain mas cuando el pais es netamente dependiente de los recursos naturales,
éstos deben ser considerados como un factor de produccién, pues su dependencia e
importancia en la produccion nacional es trascendental al momento de estructurar las
politicas econdmicas del pais. En esa linea, se considera que el dinamismo de la
explotacion de los recursos naturales conllevaré a la interaccion de otras actividades
econdmicas creandose un circulo y cadena de produccién a lo largo del proceso de
produccién de los minerales.

Conforme al trato de los recursos naturales como factor de produccién, Maria
Carolina GULLO destaca que:

Nesta proposta de fluxo, a natureza aparece como um terceiro fator de
producéo. Desta forma, todo o processo que vai do insumo de recursos
naturais, via processo de transformacdo econdmica de produgdo e consumo,
ao produto final de desperdicio e emissdes, bem como aquelas atividades que
ndo constituem investimento em possibilidades de consumo ou em nova
maquinaria ou constru¢es, mas sdo exigidas para a reproducao dos servicos
naturais, sdo partes integrantes da economia. 1sso confere a economia e a
politica econdbmica uma responsabilidade social maior®>?.

En ese contexto, se considera que los recursos naturales, con énfasis en los
minerales, son adquiridos en base a un trabajo dinamico por su gran diversificacion en
la extraccion con otras actividades econdmicas, pues, el valor de éstos recursos no sélo
recae por su localizacion o apreciacién tangible, sino que éstos ostentaran un valor
econdmico, conforme a las caracteristicas de un valor susceptible de valorizacién de
explotacion econdmica, cuando tales recursos se encuentren fuera de la union de la
tierra, es decir, cuando se produzca su extraccion directa.

En lo concerniente a la valorizacion econdémica de los recursos minerales,
David RICARDO afirma que:

%52 GULLO, Maria Carolina Rosa. Valoracdo econdmica dos recursos naturais: uma aplicagdo para o

setor industrial de Caxias do Sul. Tese de Doutorado apresentada ao Programa de Pds-Graduacdo em
Economia da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, como requisito parcial para a obtencdo do
titulo de Doutor em Economia, énfase em Economia do Desenvolvimento. Orientador: Prof. Dr. Sabino
da Silva Porto Junior. Porto Alegre, 2010. p. 17.

%3 GULLO, Maria Carolina Rosa. Valoracdo econdmica dos recursos naturais: uma aplicagdo para o
setor industrial de Caxias do Sul. p. 23.
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Os metais, assim como os outros bens, sdo obtidos pelo trabalho. A natureza,
de fato, os produz, mas é o trabalho que os extrai das entranhas da terra,
geram normalmente uma renda a seus proprietarios, e essa renda, como a da
terra, é 0 efeito e néo a causa do elevado valor de seus produtos®*.

Referente a la volatibilidad del precio y el trabajo que demanda colocar lo

metales en el mercado, David RICARDO aduce que:

Sera suficiente observar que a mesma regra geral que regula o valor dos
produtos agricolas e das mercadorias manufaturadas é aplicavel também aos
metais: seu valor nao depende nem da taxa de lucro, nem da taxa de salarios

ou da renda paga nas minas, mas da quantidade de trabalho necesséria para

obté-los no mercado®”.

En ese orden de ideas, y en lo que respecta a la utilizacion de los recursos
naturales como valor y contribucién para el bienestar social, Maria Carolina GULLO

destaca que:

Na literatura existem alguns métodos que procuram identificar valores
intrinsecos de recursos ambientais de maneiras ndo relacionadas com a
analise econémica. Entretanto, do ponto de vista econémico, o valor
relevante de um recurso ambiental é aquele valor importante para a tomada
de decisdo, ou seja, para um economista o valor econdmico de um recurso
ambiental é a contribuicdo do recurso para o bem estar social®*®,

Partimos de la premisa que los recursos naturales son los principales activos
gue goza un pais. Asi, por un lado, al analizar los recursos naturales como parte de los
sistemas de produccién para el desarrollo econémico, asi como la valorizacion
econdmica de los recursos naturales como uno de los principales activos para alcanzar
el bienestar social, por otro lado, es importante destacar que tales recursos naturales es
el primer factor, por no llamar activo, de una alta conflictividad social de caracter
ambiental y multicultural. Concerniente al Per(, éste siendo un pais minero e
multicultural, tales conflictos se presentan constantemente con tendencias a la alta.

Tal como sefialada Martin TANAKA (y otros investigadores), las disputas por
los recursos naturales es el aspecto mas recurrente en los conflictos mineros. Sin

embargo, no siempre se trata de conflictos ecoldgicos en el sentido estricto de la

%4 RICARDO, David. Principios de economia politica e tributacdo. Traducdo de Paulo Henrique
Ribeiro Sandroni. So Paulo: Editora Nova Cultural, 1996. p. 61.

%55 |dem, Ibidem. p. 61.

%6 GULLO, Maria Carolina Rosa. Valoragéo econdmica dos recursos naturais: uma aplicacéo para o
setor industrial de Caxias do Sul. p. 26.



166

palabra, es decir, restringidos a la defensa de la biodiversidad debido a su valor propio.
Aunque este es el aspecto que mas interesa a las organizaciones ecologistas, las
comunidades rurales consideran el tema ambiental también —y probablemente mas— en
términos de derechos al acceso a la tierra y al agua, es decir, los medios que constituyen
el fundamento de su economia familiar. En otras palabras, en cuanto a recursos
naturales, las empresas y las comunidades compiten también por los mismos recursos
econémicos®’.

En ese contexto, frente a la competicion y malestar en los conflictos mineros,
nos preguntamos si: ¢ Verdaderamente el Per( es dependiente de su desarrollo conforme
a la produccion de los recursos naturales? ¢Cudles son los costos que se tienen que
asumir por la produccion de los recursos naturales en un pais minero e indigena?

En primer lugar, partimos de que América Latina es una region dependiente de
su crecimiento conforme a sus exportaciones minerales y petroleras en aras de estimular
su desarrollo econémico y, que en el caso del Per( éste no fue a la excepcion sobre tal
dependencia. Asi, se resalta que en el proceso de crecimiento econdmico peruano en
base a la explotacidn de los recursos naturales, con énfasis en la mineria, tal actividad
esta enfrentando una serie de riesgos no la reduccion de su produccion, sino
estrictamente sobre los conflictos que esta actividad genera. Tal como se indic6, no sélo
sobre un caracter ambiental, sino también multicultural.

En esa linea de dependencia y exportacion de los recursos naturales para el

mundo, se destaco que:

E necessario indicar que uma das maiores mercadorias que é exportada da
América do Sul para os EE.UU, a Asia e a Europa é a matéria-prima dos
recursos minerais e petroleiros, o produto bruto mesmo. N&o obstante, a
exploragdo e producdo de minérios e petroleira é uma das maiores e mais
importantes atividades econdmicas dos paises sul-americanos, pois representa
a maior parte de seu PIB, cujas atividades e exportacBes sdo as maiores
fontes de riqueza dos Estados da regi&o>>®

7 TANAKA, Martin; HUBER, Ludwig, REVESZ, Bruno; DIEZ, Alejandro, RICARD, Xavier;
ECHAVE, José de. Mineriay conflicto social. Este articulo es el resumen de la investigacion “Mineria
y Conflicto Social”, realizada en el marco del Concurso de Investigacion CIES ACDI-IDRC 2005. Lima:
Economia y Sociedad 65, CIES, octubre 2007.

%8 OSORIO, Ricardo Serrano. A tutela das 4guas do mar sul-americano. In: Os recursos naturais e o
homem. O direito a0 médio ambiente ecologicamente equilibrado frente a responsabilidade solidaria.
BUTZKE, Alindo; PONTALTI, Sieli (Orgs.). 379 pp. Caxias do Sul, RS: EDUCS, 2012. p. 160.
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Concerniente al “"boom™ de la mineria en América Latina, Enrigue GHERSI
destaca que la mineria latinoamericana vive hoy en una paradoja notable, buenos
precios, cotizaciones internacionales importantes, ha hecho que paises como el Perd,
México, Chile de una mineria importante y desarrollada tengan momentos de gran
desarrollo y de gran prosperidad. La riqueza de los recursos naturales en
latinoamericana se distribuye en casi todos sus integrantes: gas en Bolivia, gas y
minerales en el Perd, minerales y petroleo en Argentina, Colombia, Venezuela, Brasil y
entre otros, hay una perspectiva muy impresionante, pero a esa prosperidad no sigue la
popularidad ni la legitimidad social de la industria minera®®. Es decir, se afirma la
posicion de que los paises de América Latina son muy ricos en recursos naturales, que
éstos contribuyen a su desarrollo econémico, pero a la vez, también es una region
econdémicamente dependiente de ellos, y a la vez, éstos se consideran como el primer
factor que genera los conflictos sociales no tan sélo de un caracter ambiental, sino
también multicultural.

En ese contexto, el Banco Mundial destaca que las expectativas creadas por
dicho desarrollo, son interrumpidas por el dafio al medio ambiente, por un lado, y por
las limitaciones en el uso y distribucion de los ingresos de la mineria, por el otro.
Ambos hechos estdn exacerbando conflictos sociales hasta el punto en que podrian
desalentar a los inversionistas o retrasar el inicio de nuevos proyectos®®.

Conforme a la tensién social que genera la industria minera, Sofia CASTRO
destaca que al llegar una empresa minera a una localidad, las poblaciones tienen altas
expectativas frente a su presencia sobre todo por el apoyo que puedan recibir de ellos y
el pago por la compensacion que les deben dar por el uso y afectacion de sus recursos
naturales. Cuando la poblacién percibe que sus expectativas y/o demandas, en este caso
por apoyo al desarrollo local y compensaciones, no son cubiertas o atendidas se
convierte también en un motivo de conflicto. Algunas veces, el reclamo hacia la mineria
proviene porque el dinero recibido por las poblaciones como compensaciones o

indemnizaciones por el uso de sus tierras no fueron invertidas en mejorar su mismo

%9 GHERSI, Enrique. ¢Quién es el duefio del subsuelo? | Enfoque Derecho: el portal web de actualidad
juridica de THEMIS. Disponible en: http://www.enfoquederecho.com:2095/ Acceso, 29 de diciembre del
2012.

%0 BANCO MUNDIAL. Riqueza y Sostenibilidad: Dimensiones Sociales y Ambientales de la
Mineria en el Per(. (Parte del Resumen Ejecutivo). Unidad de Gestion del Pais-Per - Desarrollo
Ambiental y Social Sostenible. Regién Latinoamérica y El Caribe. 2005.
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terreno o porque en el peor de los casos fueron malgastados por la familia®. En otras
palabras, la forma de explotacion, el destino final y la distribucién de la riqueza sobre
las riquezas de los recursos minerales, es el punto central que generan tales conflictos
sociales a lo largo del territorio nacional.

Frente a una evaluacion general sobre los conflictos sociales e el Pert, La
Defensoria del Pueblo indica que, como es sabido, el Per( ha venido presentando desde
hace casi diez afios un numero importante de conflictos sociales que han afectado la
gobernabilidad del pais. Segun el reporte que realiza la Defensoria del Pueblo, los
conflictos sociales presentan una tendencia creciente desde enero de 2006 (mes en el
que se registraron 74 conflictos sociales) alcanzando a febrero de 2012 la cifra
significativa de 229 conflictos sociales, de los cuales el 58.1% (133 casos) son
conflictos socioambientales que por lo general tienen componentes culturales y
relacionados con los derechos de los pueblos indigenas. Existen multiples causas que
pueden explicar los conflictos sociales interculturales: la exclusion social, la
discriminacion, los desencuentros culturales, la desatencion historica a sus necesidades,
entre otras. Sin embargo, el desconocimiento del Estado respecto de la opinién de los
pueblos indigenas sobre las medidas estatales que los afectan, asi como la percepcion de
estos pueblos de que no son tomados en cuenta cuando se adoptan decisiones sobre sus
tierras y entorno, resultan ser una causa directa de un numero importante de conflictos
sociales asf como de su escalamiento hasta niveles de crisis y confrontacién violenta®®?.

En ese sentido, tal como sefiala Martin TANAKA (y otros investigadores), la
preocupacion central del Estado frente a los conflictos mineros parece enfocarse, por un
lado, en el mantenimiento del orden publico y, por el otro, en evitar que las protestas
desalienten la inversion minera. Para ello, mas que la represion, busca lograr el
consentimiento de la poblacién y su conformidad, para lo que esta dispuesto a mediar y
a proporcionar informacién, pero poco dispuesto a un dialogo que suponga la

posibilidad de que un proyecto minero no llegue a ejecutarse.>®.

%1 CASTRO, Sofia Amelia Salvador. Pobreza y conflictos socioambientales: el caso de la mineria en
el Peru. Tesis para optar el grado de Magister en Desarrollo Ambiental. PUCP, 2011. p. 70.

%2 pERU. Decimoquinto Informe Anual de la Defensoria del Pueblo al Congreso de la Republica. p.
65.

3 TANAKA, Martin; HUBER, Ludwig, REVESZ, Bruno; DIEZ, Alejandro, RICARD, Xavier;
ECHAVE, José de. Mineriay conflicto social. Este articulo es el resumen de la investigacion “Mineria
y Conflicto Social”.
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En ese escenario, para los fines de este trabajo, se considera necesario analizar
estrictamente los conflictos entre las empresas mineras y los pueblos indigenas en el
Pera.

En un primer momento, partimos de que los conflictos multiculturales en el
Peru se presentan por el enfrentamiento de los derechos del territorio indigena frente a
los derechos mineros de los titulares de la concesion minera, considerandose que éste
ultimo derecho se emite sin tener en consideracion la delimitacion del espacio
geografico de los territorios indigenas. En ese sentido, se considera que este choque de
generan un conflicto de derechos, recayendo sobre las superposiciones de los derechos
de usufructo y superficie. Es aqui que resaltamos una vez mas, la importancia de la
titulacion de territorios indigenas con el fin de prevenir tales enfrentamientos de
derechos, pues, las industrias extractivas al iniciar su petitorio minero o al delimitar las
coordenadas sobre el espacio que sera explotado, en la mayoria de los casos, no cuentan
con una cartografia formal sobre el espacio ocupado por tales grupos.

En el caso del PerQ, las concesiones mineras crecieron 87,7% entre 2002 y
2007, y el observatorio de conflictos mineros revela que 55% de las 6.000 comunidades
campesinas estan siendo afectadas por la mineria. De acuerdo con la Defensoria de los
Derechos Humanos, los conflictos ambientales entre 2006 y 2007 han crecido en
47%>,

En ese contexto, Martin TANAKA (y otros investigadores), sostienen que los
conglomerados que componen las empresas mineras se articulan alrededor del objetivo
de la implementacion del proyecto y de las ganancias generadas por este. Desde dicha
perspectiva, esperan contar con reglas de juego claras y estables que les garanticen la
seguridad de su inversion. Sus vinculos con las comunidades locales, enmarcados en el
mejor de los casos en las légicas de la responsabilidad social, transitan bajo postcriterios
de buena vecindad y de buena voluntad de las empresas y no son en absoluto forzosos
ni regulados®®. Es decir, tales recomendaciones vendrfa ser la hoja de ruta que deberfan

seguir las industrias extractivas, resaltdndose a la empresa minera, pero, por otro lado,

%4 UNICEF. ¢Qué esta pasando con los derechos de los pueblos indigenas? Estudio regional: Buenas
practicas, obstaculos y desafios en la implementacion de las recomendaciones del Relator Especial de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de los Indigenas, del Comité
de los Derechos del Nifio y del Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, en
Ecuador, Bolivia y Perd. Myrna Cunningham. p. 146.

> TANAKA, Martin; HUBER, Ludwig, REVESZ, Bruno; DIEZ, Alejandro, RICARD, Xavier;
ECHAVE, José de. Mineriay conflicto social. Este articulo es el resumen de la investigacion “Mineria
y Conflicto Social”.
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se considera que tales medidas no garantizan que los conflictos sociales y
multiculturales continlen persistentes en el sistema.

Pero, al final, lo que debid ser en un inicio: ;Qué entendemos por conflicto?
¢Cuando estamos frente a un problema que puede generar un conflicto social?

Segin Carmen ALDOS, conflicto es un fendmeno social omnipresente que
forma parte de la vida de la comunidad. Por lo tanto es inevitable y requiere de la
pluralidad de actores. Es comun concebirlo como algo negativo. Sin embargo solo sera
destructivo cuando sea resultado o cuando el grado de violencia y tension entre las
partes que intervienen en él se incrementa a niveles extremos (lo que se denomina
escala de conflicto®®.

En esa linea, Martin TANAKA (y otros investigadores), destaca que los
estallidos de los conflictos se producen tras una ruta de generacion de fricciones, de
multiplicacién de tensiones y de procesos de acumulacién de fuerzas que
progresivamente genera las condiciones para que sobrevenga una crisis*®’.

Para Sofia CASTRO, la actividad minera produce rechazo en las poblaciones,
sobretodo la mineria formal y ello debido a la competencia por el uso de los recursos
naturales mas importantes para ellos: el agua y la tierra. La gente percibe que la mineria
al ubicarse principalmente en zonas de gran altitud (mayor a 3,000 metros sobre el nivel
del mar) afectara a estos recursos escasos, lo que impactara negativamente en su medio
natural y social®®®.

En ese contexto, Sandra CARRILLO afirma que los problemas de
comunicacion refuerzan el hecho de que la relacibn no marche y en algunos casos
pueden convertirse incluso en el detonante para el estallido de una crisis. Las
condiciones que los propician son principalmente las brechas sociales y econdmicas,
las asimetrias y relaciones de poder, que, mas alla de profundizar la lejania cultural
entre los actores, incrementan la desconfianza entre ellos. Es clave por eso, desde el
enfoque comunicativo, enfatizar la importancia de promover la solidez del actor social

comunidad, para que éste pueda expresarse efectivamente, por los canales que mejor le

%% GALDOS, Carmen Patricia Kajjatt. Negociacion. 11 etapa Nro. 13. Ano IX. Editada por estudiantes de
la PUCP. Lima: Revista Derecho y Sociedad, 2010. pp. 19-35.

*7 TANAKA, Martin; HUBER, Ludwig, REVESZ, Bruno; DIEZ, Alejandro, RICARD, Xavier;
ECHAVE, José de. Mineriay conflicto social. Este articulo es el resumen de la investigacion “Mineria
y Conflicto Social

%8 CASTRO, Soffa Amelia Salvador. Pobreza y conflictos socioambientales: el caso de la mineria en
el Pert. Tesis para optar el grado de Magister en Desarrollo Ambiental. PUCP. p. 88.
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acomoden, y que su discurso sea representativo®. Se considera que el Perti adn no se
estd muy lejos de alcanzar una crisis cronica e incontrolable que generara inestabilidad
institucional por los intereses de las partes en esa relacion economica.

Sobre la conflictividad social, la Defensoria del Pueblo del Per( sostiene que
tales conflictos sigue siendo un tema prioritario en la agenda nacional. Su influencia en
el desarrollo de las actividades econdmicas, en el funcionamiento general del Estado y
en el ejercicio de los derechos fundamentales de todos y todas, es creciente. Si bien el
numero de nuevos conflictos disminuyo ligeramente en relacion con el afio 2010 (pasé
de 95 a 75), este nimero sigue siendo mayor que el de casos resueltos. Asi, durante el
2011 solo 41 conflictos fueron resueltos y se mantuvo en 54% el porcentaje de casos en
proceso de didlogo. Esto revela que la capacidad resolutiva del Estado no se ha
fortalecido sustancialmente ni tampoco el uso del dialogo como recurso principal para
superar nuestras diferencias®’.

En esa linea, Sandra CARRILLO destaca que la relacion entre las empresas
mineras y las comunidades locales esta marcada por el conflicto de intereses que da
lugar a una serie de acontecimientos organizados por ambas partes y que generan
tensiones en este vinculo. Es esta acumulacion de tensiones la que eventualmente
produce situaciones de crisis entre las partes y torna muy remotas las posibilidades de
dialogo. Pero ¢cudles son los temas de fondo en estos conflictos? EI mismo término
“conflicto socioambiental” denota que la problemadtica tiene un fuerte componente
relacionado con el temor de la poblacion local a que su territorio resulte afectado por la
actividad minera®*. Frente a tales cuestionamientos, consideramos pertinente resaltar
que cuando se estd frente a los problemas ambientales, es decir, sobre cuestiones
ambiental, es importante ver las medidas o soluciones de estos problemas conforme a
una vision epistemolégico, pues, su represion y remediacion debe ser vista desde un
enfoque multidisciplinar.

Por tanto, referente a los principales factores fundamentales que generan los

conflictos ambientales y multiculturales en el pais, Martin TANAKA (y otros

%9 CARRILLO, Sandra Verénica Hoyos. Comunidades y mineria: la comunicacion en el conflicto.
Tesis para optar el Titulo de Licenciada por la Pontificia Universidad Catélica del Per( - Facultad de
ciencias y artes de la comunicacién asesor: Luis Olivera Cardenas. Lima: PUCP, 2012. p. 158.

370 pPERU. Decimoquinto Informe Anual de la Defensoria del Pueblo al Congreso de la Republica.
Enero - diciembre 2011. 1 ed. Lima: Defensoria del Pueblo del Per( — DP. 2012. p. 51.

%1 CARRILLO, Sandra Verénica Hoyos. Comunidades y mineria: la comunicacion en el conflicto. p.
158.
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investigadores), sostienen que dentro de una mirada de conjunto de las interrelaciones y
posiciones de los actores, se muestra cuatro constataciones centrales: (i) el desequilibrio
y las diferencias entre los propdsitos de los actores y sus recursos para llevarlos a cabo
asi como la existencia de posiciones claramente diferenciadas, que originan el conflicto,
ante las que no existen aun instancias ni mecanismos legitimos y efectivos de
mediacion, (ii) la insuficiencia del marco legal regulatorio, tanto de la actividad minera
en general como —y en particular— de la determinacion del interés publico frente al
interés local, para garantizar la adecuada participacion y el respeto de los derechos de
las poblaciones locales afectadas por la actividad minera, (iii) un Estado mas inclinado
hacia la promocion de la inversién que a la regulacion y la redistribucién efectiva, lo
que en la practica supone practicamente posicionarse mas proximos a los intereses de
las empresas mineras que de los de las colectividades locales y (iv) un desfase
importante entre las posiciones ideales de interrelacion de los actores y su
posicionamiento efectivo, segun el que el Estado no cumple su rol, la actividad minera
no contribuye suficientemente al desarrollo local generan suficiente desarrollo y las
comunidades locales se ven forzadas a acciones de protesta para hacer considerar sus
intereses®’?,

Asi, conforme a los factores de conflictividad en el Perd, esta claro que la
conflictividad social, por un lado, es la consecuencia de la debilidad institucional en el
Per, pues, en la actualidad, el respeto al principio de autoridad, la difusién del derecho
de participacion y el modelo sostenible de buenas practicas de extracciones minerales
con sostenibilidad, aun no se encuentra establecidos como un modelo de actuacion ideal
para los agentes del sector privado y publico. De esa forma, también se considera que
tales conflictos son derivados por la falta de confianza de la sociedad civil por los
antecedentes historicos en el cual la mineria tradicional, es decir, se tiene la percepcion
de la mineria menoscaba no solamente el medio ambiente, recaidos éstos sobre la
vulnerabilidad de los derechos fundamentales de las presentes y futuras generaciones.
En otras palabras, la debilidad de las instituciones y la desconfianza generacional sobre
la mineria, también son criterios que llevan a crear tales conflictos en el sistema.

Por tanto, frente a la masiva conflictividad intercultural y ambiental en el Perq,

por un lado, se considera que hay la urgencia de adoptar un nuevo modelo en la relacion

2 TANAKA, Martin; HUBER, Ludwig, REVESZ, Bruno; DIEZ, Alejandro, RICARD, Xavier;
ECHAVE, José de. Mineriay conflicto social. Este articulo es el resumen de la investigacion “Mineria
y Conflicto Social”.
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mineria y la sociedad no vista tan s6lo por cuestiones ambientales ni econémicas, sino
también a través de todos los elementos que conforman una real y eficiente actuacién
sostenible. Asi, hay una urgencia en adoptar un modelo de Estado Socioambiental de
Derecho en el Perl por ostentar las caracteristicas de ser un Estado indigena y minero
por excelencia, pero, por otro lado, se destaca que tal urgencia no necesariamente
merece una refundacioén sobre los regimenes de los recursos naturales y sobre el
régimen de la constitucion econdémica, pues, se generaria un mayor indice de
conflictividad en el Perd.

Entonces, frente tales posiciones: ;Qué hacemos para atenuar tales conflictos
ambientales y multiculturales en el Peri? Cuales son las primeras medidas a tener en
consideracion?

Fernando CALDERON indica que una politica constructivista produce o
mejora una sociedad democrética y constituye un recurso formidable para enfrentar los
conflictos y los climas sociales adversos. Los escenarios nacionales son diversos y estan
vinculados al clima social que se experimenta, asi como a la capacidad politico-
institucional para procesar los conflictos®".

Conforme a la eficiencia de las instituciones para contrarrestar los conflictos
sociales en base a una transformacion, Martin TANAKA (y entre otros investigadores)
indican que transformar el conflicto implica modificar las demandas de unos y de otros,
desplazando el conflicto minero a un escenario de negociacion diferente desde el punto
de vista tanto espacial como temporal. Transformar el conflicto implica entonces
superar los parametros de la gestion sectorial de las actividades mineras y desarrollar un
marco institucional plurisectorial y territorial (...) La actividad minera en el Per( tiene
que ser parte de un proyecto colectivo, que cobije las peculiaridades territoriales y
sociales del pais y que brinde la oportunidad para cambios sociales deseados y no
impuestos®”*.

Frente a tales transformaciones sobre el enfoque de las causas indigenas, se
destaca estrictamente un compromiso serio y eficiente para la mejora en la calidad de
vida de las comunidades proximas a las instalaciones de la industria minera, asi como

de un mayor compromiso sobre la integridad y garantia de gozar un medio ambiente

7% CALDERON, Fernando G. Diez tesis sobre el conflicto social en América Latina. Revista CEPAL
107. pp. 7-30. Santiago de Chile; CEPAL, 2012.
4 TANAKA, Martin; HUBER, Ludwig, REVESZ, Bruno; DIEZ, Alejandro, RICARD, Xavier;
ECHAVE, José de. Mineriay conflicto social.
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ecoldgicamente equilibrado. Tales objetivos tendran que ser desarrollados conforme a
una union, compromiso e participacion de la sociedad civil y de las empresas
extractivas.

Infelizmente, tales estallidos y tensiones se presentan constantemente en esa
relacion entre la mineria y los territorios indigenas, pues, tal como se sefialo
anteriormente, tales conflictos representan uno de los mayores grados de violencia
directa en el Perd, por lo que se destaca que se debe de dar una mayor atencion sobre las
politicas de prevencién de los conflictos, no desde una fase final del conflicto, es decir,
negociar desde la concretizacion del enfrentamiento, sino estrictamente sobre la etapa
en el cual no hay una fase, es decir, sobre un escenario de didlogo constante con estos
pueblos donde no se presenta estilos de conflictos.

En ese sentido, Rafael PORTALES sostiene que la posicion intercultural
requiere de un enorme esfuerzo de comunicacion, dialogo, comprension y encuentro. El
didlogo no es una posicién de debilidad y claudicacién, sino de fuerza, prestancia y
creatividad. Dentro de esta comprension de un auténtico encuentro intercultural que
rescate la verdadera “riqueza humana’ es necesario tomar conciencia de los contenidos
de nuestras propias tradiciones, un encuentro profundo y sincero que descubra y
desarrolle la comun humanidad que todos llevamos dentro hacia la construccién de una
ciudadania democratica mundial o trasnacional®’®.

Pero, frente a los problemas y soluciones sobre los conflictos multiculturales
con las industrias extractivas, cabe preguntarnos: ¢Es acaso que en base a la propiedad
es que se podra solucionar la pobreza y la conflictividad entre estas partes? ¢Sera que el
reconocimiento formal sobre la titulacion de los territorios indigenas serd la Unica
solucion para estos conflictos? ¢Qué papel cumplen las instituciones frente a esa
omnipotencia de la propiedad como Gnico medio en la solucién de la pobreza indigena?

En ese contexto, frente a la vialidad de las industrias extractivas sobre
territorios indigenas, el Banco Mundial sostiene que, de modo particular, las
instituciones débiles pueden fomentar la explotacion de recursos naturales que no
depende de entornos contractuales sofisticados. En estas circunstancias, es probable que
no se demande tanto un cambio institucional, porque los beneficios marginales de las

mejoras institucionales serian menores que cuando la explotacién de los recursos

% PORTALES, Rafael Enrique Aguilera. Politicas multiculturales, conflictos raciales y derechos de
minorias en América Latina. p. 77.
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depende de entornos contractuales complejos y eficientes (por ejemplo, cuando se
asocia la explotacion de los recursos con un conjunto significativo de actividades
econdmicas relacionadas, vinculos sustanciales hacia arriba y abajo en la cadena de
produccién, redes solidas y efectos derrame). Asi, puede desarrollarse un mal equilibrio,
pues las instituciones débiles conducen a patrones de explotacion de recursos naturales
que no demandan mejores instituciones, por lo que contintan siendo deficientes y
socavan el crecimiento®’®. Es decir, desde la postura del Banco Mundial, la eficiencia
sobre las instituciones no es tan relevante para que no se pueda llevar la explotacion
economica de los recursos naturales aun que se presentan desequilibrios en el sistema.

Frente a esa perspectiva sobre la transcendencia del capital, Enrique GHERSI
cuestiona: ¢Cudl es la diferencia entre encontrar petréleo en Texas y encontrar petréleo
en el Per(? Tentando responder tal interrogante, el autor sostiene que después de arduo
debate, la respuesta es una sola, aduciendo que: si tl encuentras petréleo en Texas eres
rico, si tl encuentras petréleo en el PerU eres pobre. La razon es paraddjicamente
institucional. Porque ustedes podrian preguntarse ¢Por qué si has encontrado petréleo en
un lugar eres rico y en otro eres pobre? Porque en el Perl es petroleo es del Estado,
cuando lo encuentras te lo quitan y se lo dan a otra persona. Si encuentras petréleo en tu
casa 0 mutatis mutandi, oro, plata, cobre, estafio o lo que fuere, pues no es tuyo, es del
gobierno. Y el Estado puede asignarlo a través de determinados procedimientos, mas o
menos parecidos en los paises de América latina, a quien le parezca®’. Es decir,
Enrigue GHERSI al igual que Hernando de SOTO, aun que entre ambos hay ciertas
discordancias academias, ambos destacan la relevancia de la propiedad como un Unico y
eficaz instrumento que ird a combatir los problemas sociales que se presentan sobre la
actual situacion indigena en el Peru.

Destacando la propiedad y autonomia de los territorios indigenas pueblos
indigenas sin interferencia de terceros, el Banco Mundial indica que el tema importante
es que las autoridades indigenas deberan determinar sus propios patrones de uso de la

tierra en lugar de que éstos sean impuestos externamente por agencias gubernamentales,

% BANCO MUNDIAL. Los recursos naturales en América Latina y el Caribe ¢Mas alla de
bonanzas y crisis? Estudios del banco mundial sobre América Latina y el Caribe. SINNOTT, Emil;
NASH, John; DE LA TORRE, Augusto. (Orgs.). Banco Mundial. La traduccion al castellano fue hecha
por Mayol Ediciones S.A., Washintong D.C., 2010. p. 23.
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las cuales podrian no estar completamente familiarizadas con las costumbres indigenas
y no apreciar los beneficios sociales, economicos y culturales que obtienen los pueblos
indigenas*"®.

Pero, por otro lado, Eric HOLT-GIMENEZ sostiene que a pesar de su discurso
de desarrollo humano, el Banco Mundial trata la relacion entre la tierra y los recursos no
desde el punto de vista de los medios de vida indigena, sino desde la l6gica del capital y
la 16gica del territorio®®. Esto implica no solo oponerse a las formas mediante las
cuales el capital, a través del Banco Mundial, altera, redisefia y acomoda a las
comunidades indigenas y los medios de subsistencia en funcion de sus propias ldgicas,
sino que requiere que las comunidades indigenas implementen sus propias acciones
directas y planteen sus propias propuestas para una reestructuracion territorial ““desde
abajo %%,

En tanto, conforme a los actuales conflictos sociales en el Pert, por un lado
Patrick WIELAND aduce que no hay una Unica causa y, por lo tanto, no hay una Gnica
solucion. La explicacion de (Enrique) Ghersi sobre las causas de los conflictos mineros
basada en la ineficiente asignacion de derechos de propiedad resulta incompleta porque
no considera otros factores que «gatillan» estos conflictos®®.

Por otro lado, referente a la teoria planteada por Hernando de SOTO, recaido
sobre la omnipotencia en la solucién de la pobreza a través de tan s6lo y unico
reconocimiento del derecho a la propiedad sobre los territorios indigenas, una vez mas,
se considera que tal posicionamiento también resulta incompleto, pues, se destaca que
una de las medidas bésicas a tener en consideracion frente a los conflictos sociales y al
combate de la pobreza de los pueblos indigenas recae sobre la consolidacion del respeto
a los derechos y libertades, asi como la eficiencia de las instituciones como valor

supremo que garanticen un verdadero desarrollo sostenible para las presentes y futuras

8 PLANT, Roger; HVALKOF, Sgren. Titulacion de tierras y pueblos indigenas. Serie de informes
técnicos del Departamento de Desarrollo Sostenible BID. p. 33.

3% HOLT-GIMENEZ, Eric. La restructuracién territorial y las bases de la reforma agraria:
comunidades indigenas, mineria aurifera y el Banco Mundial. In: Mineria, movimientos sociales y
respuestas campesinas. Una ecologia politica de transformaciones territoriales. BEBBINGTON, Anthony.
(Org.). 2° ed. Lima: IEP, CEPES, 2011. p. 142.

%0 HOLT-GIMENEZ, Eric. La restructuracién territorial y las bases de la reforma agraria:
comunidades indigenas, mineria aurifera y el Banco Mundial. In: Mineria, movimientos sociales y
respuestas campesinas. Una ecologia politica de transformaciones territoriales. BEBBINGTON, Anthony.
(Org.). 2° ed. Lima: IEP, CEPES, 2011. p. 142.

81 WIELAND, Patrick Fernandini. Avatar y la fabula del minero avaro, el Estado ausente y el indio
pobre. p. 43.
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generaciones. Es decir, en las palabras del economista Amartya SEN**? “‘no hay
desarrollo sin libertad””, y desde la perspectiva econémica de Douglas NORTH®®, que
aun que la eficiencia plena de las instituciones no sean un complemento central para el
desarrollo, este autor destaca la importancia de respetar las reglas de juego que existen
en el sistema. Es decir, se destaca la garantia de la seguridad juridica en las relaciones
en ese ambiente institucional.

Infelizmente, en el PerG ain no podemos decir que se existe una garantia y
consolidacién plena de los derechos y libertades, pues, no es novedad para nadie que
nuestras instituciones se encuentran debilidades no tan s6lo por los altos indices de
conflictividad social, sino también por la inestabilidad y el riesgo que se enfrenta por la

constante vulnerabilidad al Imperio del Derecho®®.

De esa forma, pensar que
unicamente el reconocimiento de los derechos de propiedad iran solucionar los
conflictos sociales, quiza contribuya para la adecuacion de un desarrollo eficiente, pero
se considera que éste reconocimiento no solucionard integramente los problemas
sociales por el analisis que fue desarrollado anteriormente.

Por tanto, una vez establecido la transcendencia de la mineria en el Perq, y con
el fin de responder sobre la posibilidad de admitir la viabilidad de las industrias
extractivas sobre territorios indigenas, se considera pertinente analizar las experiencias
de esta unién o parceria en el escenario internacional, pero, antes de eso, es importante
delimitar os atributos recaidos sobre el derecho a la consulta y el derecho al veto sobre

emprendimientos mineros en éstos territorios.
4.1.2. Delimitando atributos: ¢La unificacion del derecho a la consulta y al veto?

Identificada la actual situacion de las instituciones indigenas, asi como la

conflictividad ambiental y multicultural en el Per(, también se considera importante

%2 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo Laura Teixeira Motta Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2010.

%3 NORTH, Douglas. Institutions, institutional change and Economic Development. Syndicate ot the
University of Cambridge; Cambridge: Press 1991.

%4 Ronald Dworkin destaca que: ~“O império do direito é definido pela atitude, ndo pelo territdrio, o
poder ou o progresso. Estudamos essa atitude principalmente em tribunais de apelacdo, onde ela esta
disposta para a inspecdo, mas deve ser onipresente em nossas vidas comuns se for para servir-nos bem,
inclusive nos tribunais. E uma atitude interpretativa e auto-reflexiva, dirigida a politica no mais amplo
sentido. E uma atitude contestadora que torna todo cidaddo responsavel por imaginar quais s&0 0s
compromissos publicos de sua sociedade com os principios, e 0 que tais compromissos exigem em cada
nova circunstancia”’. Ver: DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Sdo Paulo: Martins Editora, 2007.
p. 486-492.
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analizar los actuales instrumentos internacionales que versan sobre la proteccion de los
territorios indigenas frente a las industrias extractivas, especificamente profundandose
sobre el derecho a la consulta segun el convenio 169 de la OIT, asi como en el
ordenamiento juridico interno recaido sobre la Ley y el Reglamento de la Consulta
Previa.

En primer lugar, es importante destacar que el marco normativo orientador del
derecho de consulta se encuentra establecido en el articulo 2. 17 de la Constitucion
Politica del Peru, asi como en los articulos 6 y 7 del Convenio 169 de la OIT, sin dejar
en consideracion la Ley y Reglamento de la Consulta Previa en el Peru.

Se considera que las referencias y acepciones sobre el derecho a la consulta en
el Perl ya se encuentra desplayada considerablemente, por lo que en esta seccion nos
enfocaremos a trasladar tal derecho con los conflictos que se generan con las industrias
extractivas, especificamente sobre la mineria.

El derecho a la consulta guarda una estrecha relacion el derecho indigena a la
libre determinacion de sus pueblos, por lo que el Tribunal Constitucional peruano ha

destacado que:

Esta libre determinacién, juntamente con la concepcién que los pueblos
indigenas tienen sobre la tierra, sirve de base para la configuracion y sustento
del derecho a la consulta previa. Este derecho, que viene a ser una
concretizacion también del articulo 2. 17 de la Constitucién, se encuentra
explicitamente recogido en los articulos 6 y 7 del Convenio N.° 169%%.

En segundo lugar, conforme a la importancia que tienen estos derechos, cabe
preguntarnos: ¢Que nos dice el ordenamiento juridico nacional e internacional sobre
este instituto? ; Como el Estado peruano ha recepcionado tal derecho en su sistema?

El articulo 2 de la Ley Nro. 29785 — Ley de la Consulta Previa, sefiala que el
derecho a la consulta “"es el derecho de los pueblos indigenas u originarios a ser
consultados de forma previa sobre las medidas legislativas y administrativas que afecten
directamente sus derechos colectivos, sobre su existencia fisica, identidad cultural,

calidad de vida o desarrollo. También corresponde efectuar la consulta respecto a los

%5 pERU. Sentencia del Tribunal Constitucional. EXP. N.° 03343-2007-PA/TC. Caso Coodillera
Escalera. Lima, 2009. Fundamento 33.
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planes, programas y proyectos de desarrollo nacional y regional que afecten
directamente estos derechos®®®,

En ese contexto, se destaca que las normas internacionales han sido claras al
establecer los lineamientos sobre como se deben realizar los procesos de consulta a los
pueblos indigenas. Es asi como se ha determinado que las consultas deben ser previas
(antes de aprobar la ley, la medida administrativa, el plan de desarrollo o el proyecto de
exploracién o explotacion), libres (sin presiones o condicionamientos) e informadas
(sobre las consecuencias del proyecto, plan, ley o medida); se deben hacer mediante
procedimientos culturalmente adecuados, es decir de conformidad con sus propias
tradiciones y a traves de sus instituciones representativas. Asimismo, la consulta debe
hacerse de buena fe y con el objetivo de obtener el consentimiento libre, previo e
informado por parte de las comunidades indigenas™®’.

Asi, por un lado, en el marco de ese proceso de consulta ante un proyecto de
exploracion o explotacion de recursos naturales en tierras indigenas, se destaca que
éstas deben de reunir los tres requisitos para estar frente a un proceso de consulta sin
vicio de nulidad, siendo éstos una consulta, previa, libre e informada. Por otro lado,
conforme a la relacion del respeto a la dignidad de la persona humana y la toma de
decision en el proceso de consulta en base a la proteccion y garantia de los pueblos
indigenas, se destaca que éstas siempre deben estar basadas en el concepto y
realizacion del bienestar social para los integrantes de estos pueblos.

En ese sentido, el derecho de consulta esta condicionado a que su
procedimiento sea llevado a cabo bajo los parametros del principio de la dignidad
humana con aras de alcanzar el tan ansiado bien comun.

Sobre esa asociacion de principios, el Tribunal Constitucional peruano sostiene

que:

En suma, es obligatorio y vinculante llevar a cabo el proceso de consulta,
asimismo, el consenso al que arriben las partes serd vinculante, sin embargo,
ello no implicard que el pueblo indigena pueda evitar la aplicacion de las
normas sometidas a consulta por el hecho de no estar de acuerdo con el acto
administrativo o legislativo. Y es que si bien es legitimamente exigible la

%6 PERU. Ley Nro. 29785 — Ley de la Consulta Previa. LCP fue aprobada por el Congreso de la
Republica del Pert en agosto del 2011.

87 COLOMBIA. El presente documento ha sido elaborado por Maria Clara Galvis, consultora senior de
DPLF, y Angela Ramirez, abogada colombiana y consultora en derechos humanos. La elaboracion del
documento conté con la valiosa colaboracion de Marianela Fuertes Forero, abogada colombiana.
Washinton D.C, Fundacién para el Debido Proceso Legal DPLF. 2003. pp. 67.
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tutela de los pueblos indigenas, también es cierto que esta realizacién debe
concretizarse dentro de los méargenes del Bien Comun, concepto nitidamente
establecido en la Constitucién como destino fundamental de la actividad del
Estado, solo sometido al principio de proteccion de la dignidad de la persona.
(Fundamento 25) %%,

Concerniente a las industrias extractivas en los territorios indigenas y al
derecho a la consulta, el Tribunal Constitucional peruano indica, respecto al articulo 15
del Convenio (169-OIT), que tal supuesto se centra especificamente en el caso en que
los intereses de los pueblos indigenas puedan perjudicarse en virtud de la exploracion o
explotacion de recursos naturales existentes en sus tierras. Dicho mandato esta
directamente relacionado a la explotacion de recursos naturales ubicados dentro del
territorio indigena. Cuando ello ocurra se tendrd que proceder a consultar a las
comunidades nativas que puedan perjudicarse con tales actividades. Debe comprenderse
que no solo seran consultados aquellos pueblos indigenas en cuyo territorio se llevaran a
cabo las actividades, sino por ejemplo, también los pueblos indigenas inmediatamente
adyacentes a dicho lugar y que sean susceptibles de ser afectados®®.

Asi, en esa linea, sobre la obligacion del gobierno de consultar a los pueblos
indigenas por proyectos de extracciones de recursos naturales sobre los territorios

indigenas, el Tribunal Constitucional peruano destaca que:

En la segunda parte del Convenio N.° 169 se hace referencia a las tierras de
los pueblos indigenas, debiendo el Estado parte tomar las medidas necesarias
para determinar las tierras que estos ocupan tradicionalmente y garantizar la
proteccion efectiva de sus derechos de propiedad y posesién. Se establece asi
en su articulo 15 que los gobiernos deberan establecer o mantener
procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de
determinar si los intereses de esos pueblos se verian perjudicados, y en qué
medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o
explotacion de los recursos existentes en sus tierras. Se establecen también,
disposiciones que establecen la indemnizacién a la cual serdn acreedores
aquello pueblos que hayan sido trasladados o reubicadas por cualquier

pérdida o dafio que hayan sufrido (Fundamento 42)3%®.

En ese escenario, se considera que cuando los pueblos indigenas estén al frente
de cualquier proyecto minero en el cual se corra el riesgo de ser perjudicados por la

implementacién de tales emprendimientos, éstos podran objetar tal impedimento

%8 PERU. Resolucién del Tribunal Constitucional del Perd. EXP. N.° 03343-2007-PA/TC. Caso
Coodillera Escalera. Lima, 2009. Fundamento 24 y 25.

%89 |dem, Ibidem. Fundamento 25.

30 |dem, Fundamento 42.
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aduciendo que antes de cualquier ejecucion del mismo, se llame a consulta la viabilidad
de tal proyecto por considerar que ird perjudicar o perturbar su bienestar.

Concerniente a los territorios indigenas y la obligacion por parte del Estado en
demarcarlas para brindarles seguridad y proteccion efectiva a sus derechos de
propiedad que fueron adquiridas originariamente, es importante resaltar que la
naturaleza de este derecho indigena no pierden valor juridico frente a los derechos que
si fueron expedidos por una naturaleza constitutiva, como es el caso de los derechos
mineros que nascen por expedicién de titulos de concesion.

En lo que se refiere a esa distincion, entre derechos adquiridos originaria y
constitutivamente, Fernando Mathias BAPTISTA sefiala que:

Vale lembrar neste passo que o direito territorial indigena independe de ato
formal de reconhecimento do Estado, na medida em que tem natureza
originaria. O ato complexo de reconhecimento de TI's ndo tem natureza
constitutiva, mas apenas declaratéria do direito territorial dos povos
indigenas®®*.

En ese contexto, sobre la naturaleza del derecho a la consulta previa para la
viabilidad de los proyectos de exploracion de recursos naturales, se destaca una vez mas
las amenaza o riesgos que perjudiquen el entorno de los pueblos indigenas, por lo que se
considera importante resaltar la estructura de los dispositivos juridicos recaidos sobre el
Convenio 169 de la OIT, asi como también a través de la Ley Nro. 29785 — Ley de la
Consulta Previa LCP como instrumentos claves en la toma de decisiones sobre
emprendimientos extractivistas.

En efecto, la LCP vino al mundo con una falla de fabrica (siendo la “fabrica”,
en este caso, un convenio de la OIT). Asi, la ley da el derecho a las comunidades
indigenas y originarias a ser consultadas antes de la realizacion de cualquier proyecto
privado o estatal que pudiese afectar su “identidad cultural, calidad de vida o
desarrollo”, pero otorgando al mismo tiempo al Estado la potestad de decidir
discrecionalmente si se continua o no con el proyecto aun cuando haya habido un “no”
como resultado de esta consulta. En otras palabras, da un “derecho” que, propiamente
hablando, no es tal, pues su ejercicio no tiene efectos vinculantes para nadie, pero que al

ser llamado “derecho”, si crea una justificada sensacion de empoderamiento en quien lo

%1 BAPTISTA, Fernando Mathias. Descascando o abacaxi da mineragdo em Terras Indigenas. In:
Mineracdo em Terras Indigenas na Amazonia Brasileira. (Org.) Fany Ricardo e Alicia Rolla. Sao
Paulo: Instituto Socioambiental, 2005. p. 126.
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recibe. A nuestro entender, esta es la férmula de una guerra avisada (y, a juzgar por lo
que paso en Bagua, de la que si mata gente). Nada asegura mejor que no habré paz que
la falta de claridad sobre hasta donde alcanza el derecho de cada quien®*?.

Frente a los vicios que presenta la LCP, se destaca que las fallas de la
estructuracion de este derecho y los mecanismos del proceso de consulta a los pueblos
indigenas en el Per(, asimismo, se llama la atencion al Estado, pues, hasta la fecha el
gobierno peruano no hay cumplido con publicar la lista determinando los nombres de
las comunidades indigenas y originarias que ostentan tales derechos en los dispositivos
nacionales e internacionales.

De esa forma, se destaca que ese enfrentamiento de derechos, teniendo por un
lado el derecho a la consulta previa, libre e informada de los pueblos indigenas y, por el
otro, los derechos mineros de los titulares de las concesiones mineras, ira generar aun
mas la discordia entre ambos grupos, especialmente para los pueblos indigenas, por la
errénea percepcion de haber unificado del derecho a la consulta y el derecho al veto
frente a proyectos mineros sobre sus territorios.

Delimitando potestades sobre esa unificacion entre el derecho a la consulta
junto al derecho al veto de proyectos de extraccion de recursos naturales en TIs, es
importante resaltar que, el primero es un derecho ejercitado directamente por los
pueblos indigenas ante disposiciones administrativas o legislativas que afecten a los
integrantes de sus pueblos, y, el segundo, es un derecho ejercitado directamente por el
Estado segun la voluntad final del Congreso de la Republica de no aceptar la viabilidad
de los proyectos de extraccion de recursos naturales. Es decir, a través del derecho al
veto, el Estado tiene la potestad de rechazar la implementacion o la ejecucion del
proyecto por su inviabilidad técnica, econdmica, social o cultural.

En ese sentido, referente a los institutos que respaldan la proteccion de los
pueblos indigenas, el derecho al veto de proyectos de extraccion no forma parte de tales
institutos indigenas.

Destacando las potestades entre los derechos de consulta y al veto, el Tribunal

Constitucional peruano argumenta que:

%92 EL COMERCIO. Editorial. Sombras nada mas. Disponible en:
http://elcomercio.pe/actualidad/1536780/noticia-editorial-sombras-nada-mas Acceso, 14 de febrero del
2012.
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De la lectura del articulo 6 y 15 del Convenio N.° 169 no se desprende que
los pueblos indigenas gocen de una especie de derecho de veto. Es decir, la
obligacion del Estado de consultar a los pueblos indigenas respecto de las
medidas legislativas o administrativas que les podria afectar directamente, no
les otorga la capacidad impedir que tales medidas se lleven a cabo. Si bien en
el altimo parrafo del articulo 6 del Convenio se expresa que la consulta debe
ser llevada a cabo “con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas propuestas”, ello no implica una
condicion, que de no ser alcanzada significaria la improcedencia de la
medida. Lo que explica tal articulo es que tal finalidad debe orientar, debe ser
el objetivo de la consulta. De ello se infiere que un proceso de consulta en el
que se determine que no se pretende alcanzar tal finalidad, podra ser
cuestionado. Debe afirmarse que no fluye de los articulos del convenio que

los pueblos indigenas gocen de un derecho de veto. Lo que pretende la norma

es institucionalizar el dialogo intercultural (Fundamento 24)*%,

Dentro de esa posicion, de que si bien es cierto que los pueblos indigenas no
pueden ejercer el derecho de veto ante el emprendimiento de proyectos mineros, o de
cualquier otra que tenga caracter extractivistas, y que a través de una resolucién
administrativa o legislativa se puede autorizar la viabilidad de tales proyectos, es
importante indicar que, conforme a las tendencias modernas, los pueblos indigenas son
poseedores de sus territorios a través del derecho originario, asi como son detentores del
derecho a la licencia social para la ejecucion de cualquier emprendimiento localizadas
sobre sus tierras aun que el Estado no tenga vetado tales proyectos.

En ese sentido, frente al Convenio 169 de la OIT determina el Derecho a la
Consulta a los pueblos indigenas, y que propiamente este mismo convenio no reconoce
ni garantiza el derecho al veto sobre los proyectos extractivos, es sin duda uno de los
mayores temas a discutir asi como plantear soluciones entre esa relacion disociada entre
las empresas mineras y los pueblos indigenas.

En ese sentido, nos preguntamos: ¢Sera que la solucién a estos problemas pasa
por un derecho de participacion econémica a favor de los pueblos indigenas para la
viabilidad de los proyectos de extraccion? Si la respuesta fuera positiva, ¢Bajo qué
escenarios institucionales se presentaria la union de fuerzas y activos de éstos grupos
para admitir tal viabilidad?

Por tanto, frente a los problemas sobre los atributos que acarrea el derecho a la
consulta y el derecho al veto sobre emprendimientos extractivistas, se pasara a analizar
estrictamente sobre la viabilidad de la mineria en territorios indigenas, destacando en

algunas partes sobre la optica de la tesis ““el misterio del capital indigena™ presentada

%3 pERU. Sentencia del Tribunal Constitucional. EXP. N.° 03343-2007-PA/TC. Caso Coodillera
Escalera. Lima, 2009. Fundamento 24
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por Hernando de Soto, asi conocer verdaderamente como se llevando a cabo esa
viabilidad en el escenario internacional con énfasis en Australia, Canada y EUA. Frente
a ese analisis, embasaremos tales directrices con la estructura de un nuevo modelo de

mineria con sostenibilidad conforme a un Estado Socioambiental en el Pera.
4.1.3. ;El derecho a la participacion econdémica por la extraccion en TIs?

Referente a un balance del interés econdmico de los recursos naturales en
América Latina, Roger PLANT, Sgren HVALKOF., indican que en la region se han
levantado interrogantes complejas sobre el control y manejo de los recursos naturales
estratégicos. Muchos gobiernos latinoamericanos han conferido concesiones madereras
dentro de las areas indigenas tradicionales. Ademas, durante la ultima década hubo un
interés inmenso en el desarrollo energético, especialmente los hidrocarburos, en el
tropico latinoamericano. Ha habido una inversion internacional substancial en el
potencial petrolifero y de gas en Brasil, Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru, entre otros.
El marcado aumento en el desarrollo del petréleo y los minerales en areas remotas ha
ocasionado negociaciones prolongadas entre los pueblos indigenas y los gobiernos en lo
concerniente al control sobre los recursos y el desarrollo energético, entre estas
discusiones se concretaron también arreglos sobre la participacion en los beneficios®**.

Es decir, por un lado, los territorios indigenas en el cual fueron localizados
recursos naturales susceptibles de valorizacion econdémica, se presentaron y presenta
hasta la fecha, un grande interés para su explotacion por parte de las industrias
extractivas, sino también del Estado por su impacto sobre la recaudacién que puedan
obtener por la viabilidad de tales emprendimientos.

En ese escenario, se destaca que desde los diversos documentos juridicos, el
gjercicio pleno de la autodeterminacién en su forma interna, si bien no tiene un modo y
contenido Unico, abarca en su forma mas Optima el aspecto de autonomia politico-
administrativa, autonomia jurisdiccional, reconocimiento de un espacio territorial para

ejercerla, autonomia cultural, asi como la autonomia econémica®®.

%% PLANT, Roger; HVALKOF, Sgren. Titulacién de tierras y pueblos indigenas. Serie de informes
técnicos del Departamento de Desarrollo Sostenible BID. p. 42.

3% LOPEZ, Liliana Lépez. Autonomia, derechos colectivos y megaproyectos. Revista de derechos
humanos y estudios sociales RDHES. México: Afio i no. 2 julio-diciembre 2009.
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Por otro lado, concerniente a la autonomia econdémica indigena, entendido
como el derecho que tienen los pueblos a decidir libremente las formas de produccién
de la riqueza, se considera transcendental que el Estado formule mecanismos o medidas
que permitan el desarrollo pleno y eficiente de los pueblos indigenas. Es decir, el Estado
estd en la obligacion de presentar una serie de programas en el cual los pueblos
indigenas puedan obtener mayores recursos econémicos que les permita satisfacer sus
necesidades asi como las demandas sociales que se presenten.

Destacando el ideal sobre la maximizacién de bien estar comdn de los pueblos,
Michael SANDEL cuestiona que:

Comegamos com a ideia de maximizar o bem estar. Para sociedades de
mercado como a nossa, € um ponto de partida natural. Grande parte dos
debates politicos contemporaneos é sobre como promover a prosperidade,
melhorar nosso padréo de vida, ou impulsionar o crescimento econémico. Por
que nos importamos com essas coisas? A resposta mais Obvia é? Porque
achamos que a prosperidade nos torna mais felizes do que seriamos com ela?

como individuos ou como sociedade. A prosperidade é importante, em outras

palavras, porque contribui para o nosso bem estar.>®.

Asi, relacionando la felicidad por progreso o crecimiento de la maximizacién

del bienestar comun, Nali de Jesus de SOUZA indica que:

Do ponto de vista econdmico, o objetivo da sociedade é obter 0 méaximo
bem-estar social, com o minimo esfor¢co. Cada grupo social procura

maximizar sua participa¢do no produto total, o que muitas vezes é obtido em

detrimento dos demais grupos®®’.

En ese linea, es que estamos refiriéendonos a una ¢Prosperidad para los pueblos
indigenas? ¢Mecanismos de desarrollo para la erradicacion de la pobreza indigena?
Oportunidades de desarrollo con inclusion social indigena? Son muchos
cuestionamientos en lo que se refiere a los mecanismos de desarrollo de estos pueblos,
pero, al final todos apuntan hacia un mismo rumbo, interés o ideal, siendo éste alcanzar
el bienestar y la paz social.

Pero, alcanzar tal bienestar general a través de la: ¢Mineria en territorios
indigenas? Puede sonar hasta descabellada en estos tiempos de convulsiones sociales,

por lo no es de extrafiar que tal rétulo pueda causar una gran sorpresa a las instituciones

3% SANDEL, Michael. Justica. O que é fazer a coisa certa. p. 28.
%7 S0UZA, Nali de Jesus de. Desenvolvimento econdmico. p. 228.
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del poder legislativo, ejecutivo y judicial, asi como a la sociedad minera, asi como a los
propios pueblos indigenas en el Peru. En ese sentido, nos preguntamos ¢Es acaso que la
mineria puede ser un estimulante de desarrollo para estos pueblos? ¢Qué papel juega los
territorios indigenas como instrumento para la reduccién de la pobreza?

Segun el BID, un tema clave que esté siendo debatido actualmente en la region
se refiere a la extension ideal de las restricciones sobre el uso de la tierra - ventas,
transferencias, arrendamiento, hipotecas u otras limitaciones. La mayoria de los paises
de América Latina - a pesar de algunas tendencias recientes en otra direccion- todavia
establecen que las tierras indigenas deben ser inalienables, indivisibles, imprescriptibles
y no hipotecables®®. En esa linea, Roger PLANT e Sgren HVALKOF sostiene que
varios influyentes andlisis de politica, entre los que se cuentan los del BID, ahora
concluyen que los mercados de tierras abiertos y flexibles pueden servir de instrumento
eficaz para aumentar la equidad y aliviar la pobreza, a la vez que aumentan la
productividad agricola®®.

En ese sentido, a través del informe de estrategia del Banco (BID) sobre la
reduccion de la pobreza rural se establece que la eficacia en los mercados de tierras se
puede aumentar mediante, entre otros, la eliminacion de la regularizacion que limita la
venta y el arrendamiento de las mismas*®. Por consiguiente, el Banco destaca que es de
suma importancia fortalecer la capacidad de los individuos que forman parte de las
comunidades indigenas para transferir el uso de sus tierras sin socavar la seguridad en la

tenencia de las mismas*!. La mayoria de la legislacion vigente asi como los programas

% BID. Estrategia para la reduccién de la pobreza rural. Banco Interamericano de Desarrollo.
Departamento de Desarrollo Sostenible. Division de Medio Ambiente. Documento preparado por Rubén
G. Echeverria (SDS/ENV). N° ENV — 122. Washington, D.C, 1998. p. 32.

39 PLANT, Roger; HVALKOF, Sgren. Titulacién de tierras y pueblos indigenas. Serie de informes
técnicos del Departamento de Desarrollo Sostenible BID. p.

‘0 BID. Estrategia para la reduccién de la pobreza rural. Banco Interamericano de Desarrollo.
Departamento de Desarrollo Sostenible. Division de Medio Ambiente. Documento preparado por Rubén
G. Echeverria (SDS/ENV). N° ENV — 122, Washington, D.C, 1998. . p. 32.

1 por otro lado, el GBM, esta institucion apoya firmemente el principio de que las comunidades deben
beneficiarse de los proyectos que las afectan, y que estos proyectos deben contribuir a los objetivos de
desarrollo regional y nacional mas amplios. A tales efectos, el GBM colaborara con los gobiernos, las
comunidades y los patrocinadores para garantizar que las comunidades afectadas (incluyendo los pueblos
indigenas) se beneficien lo maximo posible de los proyectos, a través de métodos de buenas practicas, de
politicas de contratacion y formacion de mano de obra local y del desarrollo de proveedores e industrias
consumidoras de materias primas locales. Entre las buenas practicas también se incluyen los componentes
de los que se benefician directamente las comunidades locales, como el acceso a los servicios de salud,
los fondos comunitarios, la formacién profesional, la educacion general y las infraestructuras. BANCO
MUNDIAL. Hacia un mejor equilibrio: el grupo del Banco Mundial y las industrias extractivas.
Informe final de la resefia de las industrias extractivas. Respuesta del equipo de gestién del grupo del
banco mundial a la Resefia de las Industrias Extractivas. Washington D.C., WB, 2004. p. 6.
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apoyados por el Banco, limitan estrechamente las opciones de tenencia entre, por un
lado, la posesion colectiva con restricciones sobre la transferencia y, por el otro, la
posesion individual libremente transferible. En las reformas recientes que han brindado
a los miembros de comunidades indigenas la opcion de recibir titulos individuales sobre
sus posesiones, como es el caso de México, se ha constatado que, por lo general, han
rechazado esta opcion*®,

Desde la perspectiva del Banco Interamericano de Desarrollo BID, la
promocion de sistemas comunitarios indigenas como un tipo de empresa privada que
permite titulacién y registro individual dentro de la jurisdiccion de la comunidad
garantiza la integridad de la comunidad como una asociacion civil. En lugar de abusar
de los ya establecidos sistemas de control social, puede de hecho mejorar la operacién
de los mercados financieros y facilitar los acuerdos para el arrendamiento de tierras,
todo bajo el control y las reglas establecidas por la comunidad misma. Esto también
Ileva a una reduccion en los costos de la titulacién y la regularizacion de las tierras con
respecto a los enfoques de titulos individuales*®

De esa forma, es preciso distinguir tres aspectos: i) la aceptacion del principio
general de que la base de un mercado es la propiedad privada (no necesariamente
individual) y libertad concomitante de los contratos; ii) la necesidad de un marco de
“reglas del juego” en el mercado, punto que lleva al tema del disefio institucional; iii)
los temas que surgen mas alld del principio general y del marco formal, que son los
resultados del proceso y si éstos se considera o no deseables segun criterios
establecidos, o si es necesario hacer correcciones que impliquen un cambio en la
distribucién de los recursos que ha surgido del mercado*®.

Frente a tales posiciones, que se enlazan directamente con las propuestas que
fueron presentadas en el documental "El Misterio del Capital de los indigenas
amazonicos” del ILD, se consider6 que, al menos en el Perd, las comunidades indigenas
dependen de normas tradicionales-comunitarias para la distribucion de los derechos

sobre las tierras. De ese modo, se destacé que los mercados de arrendamiento que se

2 |dem, Ibidem. p. 32.

%% PLANT, Roger; HVALKOF, Sgren. Titulacion de tierras y pueblos indigenas. Serie de informes
técnicos del Departamento de Desarrollo Sostenible BID. p.

%4 BID. Perspectivas sobre mercados de tierras rurales en América Latina. Informe técnico. Banco
Interamericano de Desarrollo. Departamento de Desarrollo Sostenible. Washington, D.C. Diciembre 1998
- No. ENV - 124.
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desarrollan en las comunidades indigenas tienden a ser informales, a corto plazo vy,
sobre todo, inestables por la falta de seguridad juridica en las transacciones.

En ese contexto, partimos una vez mas de la premisa de que la actividad
mineria guarda una estrecha relacién con todas las partes que componen el entorno de
esta actividad por sus repercusiones en diferentes sectores productivos y no productivos.
Asi mismo, se considera que entre las relaciones de la empresa minera y los pueblos
indigenas no se genera una relacion econémica mediatamente, sino una relacion juridica
por el confronto de derechos, siendo éstos por un lado, el derecho al usufructo del titular
minero, y, por el otro, el derecho a la superficie. En ese encuentro de derechos reales,
sobre el enfoque indigena, en la mayoria de los casos, se genera un conflicto al presumir
que los derechos expedidos y reconocidos por el Estado, a través de una concesion
minera, tienen un mayor valor juridico frente a derechos no reconocidos por la omision
en la titulacion de los territorios indigenas.

Referente al tratamiento del régimen juridico de los recursos naturales del
subsuelo, Gilberto BERCOVICI sefala que:

Os recursos naturais do subsolo séo inalienables, tanto que s6 podem ser
alinhados excepcionalmente, por meio de concessfes. Esta concessdo é uma
concessdo constitutiva, ou seja, o poder concedente outorga poderes para 0
concessionario utilizar ou explorar um bem publico, embora conserve o seu
dominio*®.

Por este motivo, a concessdo ndo é de direito real de uso, porque ela ndo
outorga, além do direito de extrair e de se apropriar do que e quando se

extrai, o direito ao concessionério de se apropriar dos minerais no subsolo,

antes de serem extraidos*®.

En ese orden, se destaca que el usufructuario aduce que por ser titular de este
derecho, y por el gran interés econdmico que surge por la explotacién de los recursos
naturales, detenta un derecho preferencial para suplir el derecho del superficiario. En
ese supuesto y volteados a la realidad, es lo hoy se presenta en el Perd, el chogue de
poder de derechos, interés econdomico y culturas.

Es decir, por un lado, el Estado peruano, siendo el titular del subsuelo y de los
recursos naturales, éste otorgara el derecho de explotacion de los recursos naturales

susceptibles de valorizacién econémica a traves del titulo de concesién minera. Por otro

45 BERCOVICI, Gilberto. Direito Econdmico do Petréleo e dos Recursos Minerais. So Paulo:
Quartie Latin, 2011. p. 290.
“% |dem, Ibidem. p. 290.
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lado, sobre el enfoque indigena, la tesis de que los territorios indigenas, y los recursos
naturales que se puedan hallar en ellas, tales como los renovables y no renovables, con o
sin interés econdmico para su explotacion, son de titularidad exclusiva de los pueblos
por ostentar el derecho originario que le fue transmitido en generacion en generacion.

Asi, surge el confronto entre el derecho constituido y el derecho originario
cuando se encuentran recursos naturales en territorios indigenas, pues, los enfrenta la
ostentacion de los derechos de propiedad de los territorios indigenas, recaidos
estrictamente sobre los recursos que se encuentran en el subsuelo de tal espacio
geogréfico.

En ese orden de idea, consideramos colocandonos en el supuesto de que se
presenta el derecho a la participacion econdmica por la cesion y explotacién de los
territorios indigenas, consideramos pertinentes preguntarnos: ¢Cudl vendria ser la
esencia del derecho a la participacién por la produccion de la riqueza sobre los activos
de los pueblos indigenas? ¢Como maximizar el real e eficiente bienestar general de las
comunidades indigenas frente a los recursos naturales en TIs?

Asi, se considera que frente a los problemas por la determinacion de los
derechos de propiedad sobre los territorios indigenas, se destaca la necesidad de generar
una renta indigena para combatir la pobreza de estos pueblos. Es decir, se hace
necesario que estos pueblos obtengan recursos que les permita generar satisfacer sus
demandas en aras de su bienestar coman.

Sobre el criterio y la necesidad de trabajar y obtener una renta para alcanzar el
bienestar, David S.LANDES aduce que:

Estamos vivendo, sem duvida, numa época de sobremesa. Queremos que as
coisas sejam doces, muitos de nos trabalhamos para viver e vivemos para ser
felizes. Nada ha de errado nisso, s6 que isso ndo promove uma alta

produtividade. Queremos alta produtividade? Entdo deveremos viver para

trabalhar e obter a felicidade como um subproduto®”’.

Pero se cuestiona si: ¢Es acaso la mineria puede otorgar alguna renta sobre los
pueblos indigenas? En base a una justicia distributiva para los pueblos indigenas por su
exclusion social, debilidad frente al poder econémico y con el fin de obtener recursos

para implementar mecanismos de desarrollo para los integrantes de sus pueblos, cierto

“7 | ANDES, David S. Riqueza e a pobreza das nagées. p. 593.
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grupo considera viable admitir que éstos pueblos tengan el derecho de participacion
econdémica por la explotacion de recursos naturales localizados en Tls, pues, al final
éstos ostenta el derecho originario sobre sus territorios.

Concerniente a la justicia distributiva, inversion y bienestar comadn, el Tribunal

Constitucional del Peru, indica que:

El esquema de apertura para inversion no es contrario a los principios de la
justicia distributiva. Ambos esquemas deberan interactuar a fin de lograr la
explotacion razonable de recursos y el bienestar comin. Evidentemente
alcanzar tal equilibrio no es consecuencia de un solo acto o de la labor de una
sola entidad publica sino del Estado en su conjunto, esto es, a partir de una
politica de Estado que progresivamente comience a brindar prestaciones y

servicios adecuados para el bien comtn (Fundamento 53)*%,

En esa linea, se resalta la urgencia por parte del Estado en implementar
politicas de desarrollo para los pueblos indigenas, y asi suplir sus demandas sociales. En
ese sentido, uno de esos mecanismos de desarrollo que se indico desde un inicio pasa
por la participacion de terceros sobre la exploracion econdémica de los recursos naturales
localizados sobre los Tls, tales como los metales, petréleo, gas, entre otros.

En esa estructura sobre los mecanismos para la generacion de la renta indigena
a través de los recursos naturales de los que poseen, Robério Nunes dos ANJOS
FILHOS, sefiala que:

Sdo véarios 0os mecanismos de obtencdo de renda que podem servir para
atender a demanda relativa a aquisicdo de bens e servicos da sociedade
dominante. Dentre eles merecem destaque: a). 0 redimensionamento de
atividades econdmicas tradicionais: b) a renda indigenas: c). o exercicios
pelos indios de trabalho produtivo: seja através do trabalho assalariado ou da
exploracéo de atividade econdmica: d). a exploragdo econbmica de recursos
hidricos e minerais localizados em terras indigenas por terceiros: € €). a
fruigé4oogde beneficios decorrentes dos sistemas de previdéncia e assisténcia
social™.

En ese criterio de participacion economica por la exploracion de recursos

minerales en territorios indigenas, Hariessa VILLAS BOAS sefiala que:

% PERU. Sentencia del Tribunal Constitucional. EXP. N.° 03343-2007-PA/TC. Caso Coodillera
Escalera. Lima, 2009. Fundamento 52 y 53.

% ANJOS FILHO, Robério Nunes dos. Direito ao desenvolvimento de comunidades indigenas no
Brasil. Tese apresentada ao Programa de Pés-graduacdo da Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo USP. p. 706.
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Os recursos minerais existentes em terras indigenas - as que se destinam a
sua posse permanente - garantem aos indigenas a efetiva participacdo nos
resultados da lavra uma vez que, cabe-lhes o usufruto exclusivo das riquezas
do solo. Leia-se que, a participacdo, cabe a toda comunidade, e ndo apenas a
um individuo. Todos os membros que a compde fardo jus a esta participacéo.
E terdo direito ao pagamento de renda pela ocupacdo do solo que sera feita
em detrimento exclusivo da comunidade. A consulta as comunidades afetadas

pelo empreendimento é outro ponto importante®™.

Referente a la obtencion de renta para el desarrollo indigena, ANJOS FILHOS

afirma que:

(...) Entretanto, é importante salientar desde logo que caso eventualmente seja
alcangada a auto-sustentabilidade ou mesmo ocorra um grande progresso
econdmico de um indio ou de uma comunidade indigena através de qualquer
desses mecanismos ndo se justifica nenhum tipo de discurso no sentido da
perda da identidade ou da condicéo indigena. A eventual riqueza econdmica
ndo descaracteriza necessariamente a identidade étnica indigena, pois esta

ndo exige a condigao de pobreza™.

En contrapartida, se argumenta que el ejercicio del derecho de participacion
econdmica en los resultados de la extraccion en TI, generard un detrimento ain mayor
para el bienestar social de los pueblos indigenas, pues, se generara una dependencia
sobre el crecimiento y inestabilidad cuando no se distribuyan los recursos conforme a
las demandas de éstos pueblos.

En lo concerniente a la captacion de recursos y la no generacion de bienestar,,
Nali de Jesus de SOUZA, destaca que:

O bem-estar social ndo aumenta com transferéncias de renda de um grupo
para outro, quando ndo expande o produto liquido global. Inversamente,
transferéncias de renda econdmica entre grupos podem piorar o nivel de bem-
estar social original do conjunto da sociedade, ao estabelecer novo ponto de
equilibrio, abaixo do anterior e aquém da fronteira de possibilidades de
producéo™?.

Manifestandose a favor de los mecanismos de renta indigena a través de la

mineria, se destaca que este derecho no generara ningun tipo de degradacion al

MO v/ILLAS BOAS, Hariessa C. Mineragéo em terras indigenas: a procura de um marco legal. Rio de
Janeiro: CETEM / MCT /CNPq / CYTED/IMPC, 2005. p.96.

1 ANJOS FILHO, Robério Nunes dos. Direito ao desenvolvimento de comunidades indigenas no
Brasil. Tese apresentada ao Programa de Pés-graduacdo da Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo USP. p. 706.

#12 50UZA, Nali de Jesus de. Desenvolvimento econdmico. p. 228.
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indigena, pues no se perdera su identidad y mucho menos se verd alterada su condicion
indigena. En ese sentido, se resalta que los pueblos indigenas no estan sometidos por
siempre a la pobreza, por lo que a traves de la mineria sobre sus territorios podrian
generar una fuente de riqueza.

Reforzando la tesis sobre el derecho de la participacion econémica sobre la
explotacion de los recursos minerales en Tls, ANJOS FILHOS sostiene que:

Mais uma vez ndo faz sentido em negar a possibilidade das comunidades
indigenas terem direito a participacdo financeira em todos 0s recursos
naturais das suas terras, pois essa conclusdo implicaria dar tratamento

diferenciado a bens que possuem a mesma natureza juridica*.

Pero, frente a ese derecho a la participacion econémica: Se cuestiona sobre el
porcentaje que deberan de percibir tales pueblos por el derecho de cesion de sus tierras.
¢Acaso se habla de un valor determinado? ¢ Alto, bajo? Frente a tales cuestionamientos,
Hariessa VILLAS BOAS indica que:

Como saber se 0 valor pago corresponde ao faturamento bruto da empresa?
Que mecanismos dispde uma comunidade indigena para viabilizar e ter
acesso a esse percentual? A mineradora fara uma audiéncia publica; que é um
instrumento de participagdo da comunidade, para mostrar os balancetes de
sua empresa e abrird seus livros contébeis a comunidade? O Fisco informara
quanto de impostos esta pagou para que a comunidade faca um balango de
sua remuneracdo devida ou se a mesma esta correta?. H& que haver érgdos
que assessorem os indigenas nestas questdes de forma clara, voltados a
esclarecer suas ddvidas através de instrumentos habeis que néo contenha no
seu bojo fins escusos. S&o essas questdes que ndo podem deixar de ser
reguladas, uma vez que os indios com certeza serdo ludibriados e 0s ganhos
serdo revertidos em beneficio daquele que explora e ndo do que é

explorado™“.

En lo que respecta al Per(, a pesar de ser un pais minero e indigena por
excelencia, hablar de mineria en Tls es quiza un tema poco discutido en el campo
politico, econdmico y academico, pues el s6lo hecho de pensar en coparticipacion de la
riqueza por los resultados econémicos de la exploracion de recursos naturales en Tls es

casi como hablar del apocalipsis.

3 ANJOS FILHO, Robério Nunes dos. Direito ao desenvolvimento de comunidades indigenas no
Brasil. p. 710.
M4 V/ILLAS BOAS, Hariessa C. Mineragéo em terras indigenas: a procura de um marco legal. Rio de

Janeiro: CETEM / MCT /CNPq / CYTED/IMPC, 2005. p. 145.
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Concerniente a la viabilidad de la mineria en territorios indigenas, Hariessa
VILLAS BOAS sostiene que:

A explorag@o de recursos minerais, em terras indigenas ou “TIs”, como sdo
chamadas, demanda um série de reflexdes devido ao novo conceito que se
tem deste bem ambiental de natureza difusa. Tdo valioso e a0 mesmo tempo,
finito ndo renovavel onde surge, toda uma preocupacdo em escala
internacional com a sua preservacdo e ao mesmo tempo, com sua exploracéo
de modo a ndo degradar o meio ambiente. Direito das presentes e futuras
geracOes, e principalmente dos povos indigenas devido as riquezas naturais
existentes em suas terras, clamando pela demarcacdo das mesmas, como
forma de reconhecimento formal**.

En las relaciones juridicas entre la mineria y los pueblos indigenas, el Tribunal

Constitucional ha sido una de las pocas instituciones que destaca tal principio de

coparticipacion de la riqueza, en ese sentido, destaca que:

El otro aspecto destacable de esta sentencia es cuando crea y desarrolla el
principio de coparticipacion de la riqueza. Este principio lo enuncia primero
en la sentencia 00022-2009-PI/TC (f.j. 52 y 53), sin embargo, en aquella
sentencia todos entendimos que estaban haciendo referencia al articulo 15.2
del Convenio 169 de la OIT, que reconoce el derecho de los pueblos
indigenas a beneficiarse de la explotacion de los recursos naturales en su
territorio, aun cuando en dicha sentencia, no se menciona esta referencia

normativa*'®.

En lo que va de la necesidad de implementar mecanismos de desarrollo,

expropiacion de territorios indigenas y el beneficio compartido por la explotacién de los

recursos naturales, el Tribunal Constitucional del Per también a determinado:

Es cierto que cuando un pueblo indigena se ve perjudicado por la
expropiacion de su territorio se puede vulnerar algo mas que su derecho
fundamental a la propiedad. Se pone en riesgo también la propia existencia
del pueblo indigena y sus valores espirituales. Es por ello, que la obligacion
del Estado no debe remitirse al pago de un justiprecio, sino que debe ir mas
alla, hacia un beneficio compartido. No basta pues con que se les otorgue
nuevas tierras de igual extension y calidad, sino que los pueblos indigenas
deben beneficiarse de la explotacién que se lleva a cabo en sus territorios
ancestrales originales de los que fueron separados, garantizando con ello no
solo la continuidad de su existencia sino el mejoramiento de la calidad de
vida. Solo asi puede comprenderse justificada la expropiacion de tierras
indigenas, de lo contrario, los miembros de tales pueblos podran recurrir a las
vias legales pertinentes a fin de tutelar sus derechos. De igual forma tendra
que considerarse ello cuando la indemnizacion sea consecuencia de

15 |dem, Ibidem. p.72.

416 pERU. Sentencia del Tribunal Constitucional. EXP. N.° 03343-2007-PA/TC. Caso Coodillera
Escalera. Lima, 2009. Fundamento 10.



194

intervenciones sobre propiedad de los pueblos indigenas tales como la

servidumbre (Fundamento 52)**.

En ese contexto, se considera que la solucion a los problemas de la
conflictividad cultural entre las empresas mineras y la explotacion de los recursos
minerales sobre los territorios indigenas, no pasa por el pago de un justiprecio ni
tampoco por la reubicacion social, pues, se destaca que la solucion en esos
enfrentamientos va mucho méas que esas medidas. Tal como fue destacado por las
instituciones especializadas, los pueblos indigenas siempre fueron y contindan siendo
tratados como grupos sociales condenados a vivir en la pobreza por su propia condicién.

En ese sentido, referente a que los pueblos indigenas son pobres por su propia
condicion de ser indigenas, Hernando de SOTO sostiene que:

Transcending the myths through legal empowerment of the people While |
have not dedicated my life to indigenous issues — there is no doubting that — |
can say with certainty that the hundreds of indigenous leaders | have spoken
to have expressed no interest in being treated as pre-Columbian antiques
residing in glass cases in Museums of Natural History or as invalids
incapable of dealing with the rest of the world and modernity. Their cultures
are alive and constantly adapting to new environments and circumstances. In
my 30 years working in the developing world, | have found that when people
excluded from the system finally obtain the legal, political and technical tools
that allow them to organise and express themselves, they know perfectly well
how to join the rest of the world and how to do so advantageously*®.

Concerniente a los esos mitos sobre la condicion indigena, Hernando de SOTO

destaca que:

Why don’t indigenous people have these legal tools to control their property
and businesses? Because numerous myths encourage us to believe that native
people don’t want or don’t need these controls, or that they are incapable of
using them. My colleagues and | have compiled a list of these popular
beliefs, along with our responses: Myth 1: Indigenous people are
communists, Myth 2: The natives are wealthy in their own way. Myth 3:
Indigenous people don’t need the rest of the world and prefer to live in
isolation. Myth 4: Indigenous people want neither property for businesses.
Myth 5: Awarding property rights promotes environmental degradation.

Myth 6: The indigenous worldview is incompatible with globalization*.

7 1dem, Ibidem. Fundamento 52.

418 OEDC. (2011). The Amazon is not Avatar. Or Hernando de Soto. In: Development Co-operation.
Report 2011. 50th Anniversary Edition. OECD Publishing. Pag. 1-254. Disponible en:
http://dx.doi.org/10.1787/dcr-2011-en Acceso, 12 de noviembre del 2012.

19 1dem, Ibidem. p. 100.



http://dx.doi.org/10.1787/dcr-2011-en

195

Conforme a los mitos sobre los pueblos indigenas que fueron sefialados por
Hernando de SOTO: se pueden resumir conforme a las siguientes interrogantes: ¢Los
pueblos indigenas son comunistas? ¢Los indigenas son ricos a su manera? ¢Los pueblos
indigenas no son necesarios para el resto del mundo y prefieren vivir en aislamiento?
¢Los pueblos indigenas no quieren ni propiedad ni empresas? ¢Adjudicacion derechos
de propiedad promueve la degradacion del medio ambiente? ¢La cosmovision indigena
es incompatible con la globalizacion?

En un primer momento, los pueblos indigenas de Canada y Australia podrian
contradecir dicha tesis de que los integrantes de sus pueblos deben estar condenados a la
pobreza, pues, en estos paises se desarrolla una relacion de mineria sostenible sobre los
territorios indigenas. Por otro lado, ciertos pueblos indigenas en EUA y Sudafrica,
representan un modelo ejemplar sobre esta relacién, presentando algunas distorsiones
por abocarse mucho mas en la generacién y acumulacion de la riqueza dejando asi como
dejando de lado algunos componentes de identidad cultural.

En ese sentido, en base al ejercicio del derecho al desarrollo y a la decisién
sobre proyectos de desarrollo y obtencion de participacion econémica, el Tribunal

Constitucional peruano sefiala que:

De otro lado, el articulo 7 expone que los pueblos indigenas tienen derecho a
decidir sobre sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de
desarrollo, debiendo participar en la formulacion, “aplicacion y evaluacion de
los planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de
afectarles directamente”. Es interesante enfatizar, ademas, lo expuesto en el
articulo 15, que sefiala que los Gobiernos deberan establecer procedimientos
mediante los cuales se pueda consultar a los pueblos interesados “antes de
emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacién de
los recursos existente en sus tierras.” De igual forma, el articulo indica que
los pueblos indigenas deberan participar en los beneficios de tales actividades
y si se ven dafiados debido a tales actividades, podran solicitar una
indemnizacion equitativa. Con ello se pretende armonizar la dinamica entre
los pueblos indigenas y otros agentes sociales y econémicos*®.

Por otro lado, Enrique GHERSI sostiene que ““de manera que cuando se
plantea la discusion de como solucionar el problema de violencia que aqueja a los
sectores campesinos y mineros y que enfrentan las poblaciones con las empresas

mineras, mi respuesta es una sola: Difundamos la propiedad, establezcamos un derecho

40 pERU. Sentencia del Tribunal Constitucional. EXP. N.° 03343-2007-PA/TC. Caso Coodillera
Escalera. Lima, 2009. Fundamento 31.



196

de propiedad que pueda permitir el desarrollo armonioso de esa actividad reconciliando
a las poblaciones con las empresas mineras haciéndolos socios, y ya no serd materia de
un reglamento o una concesion estatal el desarrollo de un negocio, serd materia de un
contrato libremente negociado y establecido con los propietarios de los terrenos por los
cuales estas gentes, que son muy pocas las personas que viven en esas zonas,
probablemente van a pasar de encontrarse entre la gente mas pobres del planeta a
engrosar las listas de Forbes, como las familias mas ricas del mundo, simplemente con
un acto de redistribucion para que estas personas puedan participar de los beneficios de
la riqueza y que puedan entender que la libertad sin propiedad no existe. Nadie
defendera la libertad como una idea si la libertad no se convierte en una realidad a
través de la propiedad, que es la forma de darle concrecion, darle virtualidad a una idea
abstracta” .,

En ese orden de ideas, sobre que no existe libertad sin propiedad, consideramos
que el reconocimiento, fortalecimiento y garantia del derecho de propiedad en el Peru es
un componente que no puede dejarse de lado al momento de implementar mecanismos
de desarrollo, también llamamos la atencion al sefialar que éste es tan sélo unos de los
componentes para el desarrollo, tal como fue desarrollado cuando se analizd el
“"Misterio del capital de los indigenas amazo6nico™ planteado por Hernando de Soto, por
lo que, segun las teorias de Amartya SEN e Michael SANDEL, no existira desarrollo
sin libertad, pues es ahi el verdadero desarrollo con libertad.

En fin, estos componentes deben de circular armoniosamente entre si, si es que
se quiere llegar a establecer politicas de desarrollo con inclusion social a través de la
mineria en Tls. Estamos frente a grandes desafios y retos para el Estado peruano si es
que se quiere emplear una nueva relacion entre la mineria y pueblos indigenas, por lo
que nos urge conocer experiencias exitosas de esa relacion que guarden la principal
caracteristica del pais, siendo este minero e indigena.

Por tanto, segun lo estudiado hasta el momento, referente al derecho al
desarrollo de los pueblos indigenas desde la postura del consentimiento de la viabilidad
de la extraccion de recursos minerales en los TIs, se considera que es importante

analizar los beneficios colectivos de desarrollo que puede traer consigo tal

21 GHERSI, Enrique. ¢ Quién es el duefio del subsuelo? | Enfoque Derecho: el portal web de actualidad

juridica de THEMIS. Disponible en:
http://www.enfoquederecho.com:2095/ Acceso, 29 de diciembre del 2012.
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consentimiento segun las experiencia exitosas de los modelos de mineria sostenible en

Tls en Canad, Australia y en los Estados Unidos.

4.2. Las experiencias internacionales sobre la mineriaen TIs.

En el siglo XXI, en América Latina referirnos sobre la viabilidad de la mineria
en territorios indigenas es como considerar un maleficio del poder econémico frente a
los grupos més débiles. Admitir esta viabilidad es casi compararlo como aceptar el
propio fin del mundo por nuestra propia voluntad. Por ese motivo, cabe preguntarnos:
Como actualmente el mundo regula este tipo de negociaciones y contrataciones entre las
industrias mineras y los pueblos indigenas? Es que hay casos de mineria en territorios
indigenas?

En un primer momento Guillermo BONFILL sostiene que la planeacion y la
instrumentacién de un programa de etnodesarrollo debe ser, por definicion, asunto
interno de cada pueblo. La funcién del Estado a través de sus diversas agencias, de los
expertos, o de personas interesadas simplemente en apoyar la via del etnodesarrollo, no
consiste en definir éste ni en llevarlo a cabo, sino en contribuir a crear las condiciones
que lo hagan posible*??. Bajo ese criterio, si se plantean mecanismos de desarrollo para
los pueblos indigenas éstas deben de contribuir para la mejora de su calidad de vida y
alcanzar el bienestar comun.

En referencia de los modelos exitosos de desarrollo de los pueblos indigenas, y
la incursion de todos los componentes o factores citados a lo largo de este trabajo,
encontramos en ese mundo globalizado el modelo de extraccion sostenible de recursos
naturales en TIs canadienses y australiano, expresando ambos modelos que no siempre
el progreso se basa en la generacion de la riqueza, sino también en su sensibilidad
humana y natural.

En ese sentido, cuando nos referimos a mineria en Tls se presume que esta
actividad serd desarrolla acorde a los estandares sostenibles por su interaccion con
diferentes areas y entornos en la explotacion de los recursos naturales.

Referente a esas condiciones de mineria en Tls, Fernando Mathias BAPTISTA,

sefiala que:

22 BONFIL, Guillermo Batalla. Etnodesarrollo: sus premisas juridica, politicas y de organizacion. En
obras escogidas de Guillermo Bonfil Battalla. Tomo 2. México: INAH-INI. 1995. Pp. 464-480.
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A possibilidade constitucional de mineragdo em terras indigenas ndo significa
que a atividade possa ser realizada em qualquer hipdtese, uma das condicGes
para realiza-las deve ser o consentimento prévio e informado dos povos

indigenas cujas terras serdo atingidas*?.

Segun los criterios de la estructuracion de la mineria en Tls y su relacion con la

mitigacion de los impactos sociales, ambientales y culturales, Fernando Mathias

BAPTISTA toma en consideracion que:

Sin embargo,

O EIA-Rima permitira aos interessados conhecer, previamente a atividade,
um diagnostico sobre riscos e impactos potenciais do empreendimento, uma
avaliacdo de custo-beneficio incorporando nesta os custos sociais, culturais e
ambientais do projeto, bem como a previsdo de medidas mitigadoras e
compensatorias capazes de minimizar os danos dele resultantes. Importante
nesse sentido garantir um amplo diagnostico antropoldgico abarcando os
impactos do empreendimento sobre a estrutura, organizacdo social e

costumes do povo indigena afetado*?*.

en lo que se refiere a la viabilidad de la mineria en Tls, se

considera que este modelo debe estar sujeto a un marco legal en base siempre del

principio de la dignidad humana y bajo el respeto estricto de los derechos y garantias de

las instituciones indigenas.

Concerniente a la garantia de la viabilidad de la actividad minera en TIS,

BAPTISTA aduce que:

Seja qual for a situagdo em tela, o ponto importante que a lei deve garantir é
0 estabelecimento de um marco zero para atividades de mineragdo em terras
indigenas, submetendo todas as situagdes, atuais e futuras, ao crivo do
mesmo procedimento administrativo, e retroagindo integralmente, de forma a
“limpiar”” os subsolos indigenas e descascar totalmente o abacaxi

colocado®®.

Por tanto, acorde a esos criterios, exigencias y necesidades para la

estructuracion de un modelo de mineria en TIS, se pasara a desarrollar las experiencias

22 BAPTISTA, Fernando Mathias. Descascando o abacaxi da mineracdo em Terras Indigenas. In:
Mineracdo em Terras Indigenas na Amazonia Brasileira. (Org.) Fany Ricardo e Alicia Rolla. Sao
Paulo: Instituto Socioambiental, 2005. P&4g. 129.

2% |dem, Ibidem. p. 130.
*25 |dem, p. 125.
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exitosas de los pueblos indigenas canadienses, australianos y norteamericanas en lo que
se refiere a la extraccion sostenible de los recursos naturales en Tls.
Conforme a las experiencias exitosas en el contexto internacional, Eduardo

Vale Gomes SILVA afirma que:

Ao longo dos anos, as empresas de mineragdo desenvolveram inlmeros
projetos de mineragdo em areas indigenas. Exemplos podem ser mencionados
em paises como Africa do Sul, Australia, Brasil, Canada, Estado Unidos,
Groenlandia, México e (antiga) Unido Soviética, entre outros. Todavia,
dentre os paises de vocagdo mineira, Australia, Canada e Estados Unidos
encerram o0 maior nimero de experiéncias de convivio formal, ou seja,
consubstanciado em acordos de mineragédo oficialmente reconhecidos entre a
indUstria e as comunidades indigenas®?.

Asi, frente a esas tendencias modernas, se destaca que los pueblos indigenas
canadienses y australianos contradicen la tesis de que los indigenas estan condenados a
la pobreza por su condicion, pues, la experiencia de estos pueblos muestran que han
implantado modelos de desarrollo con inclusion social justa y con equilibrio en la
relacion entre las empresas extractivas y grupos indigenas. En ese sentido, concerniente
a la mineria en TIs en EUA, a pesar que el sistema de mineria esta fortalecido y
garantizado por la solidez de sus instituciones, aun no consiguen consolidar la
extraccion y los factores ambientales. Referente a la mineria en Tls en Indonesia
(Papua Nueva Guinea) y Sudéfrica, es importante indicar que éstos pueblos representan
un modelo ejemplar sobre la relacion citada, pero presentando algunas distorsiones por
abocarse mucho maés en la generacion de riqueza, dejando de lado la dinamica de los
demés componentes.

Conforme a ese escenario, conforme a las experiencias citadas, partimos que la
viabilidad de la mineria en territorio indigena es un hecho, y que este modelo vendria
ser un proyecto de desarrollo que conlleva a combatir la pobreza real y efectiva en
algunas comunidades indigenas en el mundo.

En ese sentido, cabe cuestionarse si: ¢Sera que verdaderamente la mineria
contribuye en el combate de la pobreza de estos pueblos? ¢La mineria puede ser

considera como una actividad que genere recursos economicos a favor de estos pueblos?

6 SILVA, Eduardo Vale Gomes. Mineracdo em Terras indigenas brasileiras — diretrizes para
negociacdo entre empresas e comunidades. Tese apresentada ao Instituto de Geociéncia —
Administracdo e Politica de recursos naturais - da Universidade Estadual de Campinas, como parte dos
requisitos para obtenc¢do do titulo de Doutor em Geociéncias. Campinas - SP, 2005. p. 106.
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Por tanto, pasaremos a analizar estrictamente la viabilidad de la actividad

minera en los territorios indigenas de Canada, Australiay EUA, con el objetivo de

4.2.1. Los caso de mineria en Tls: Canada e Australia.

Cuando nos referimos a la viabilidad de la mineria en territorio indigena, en el
escenario internacional, inmediatamente se destaca el desarrollo de los pueblos
indigenas canadienses y australianos porque éstos han alcanzando obtener un modelo
eficiente en el cual se considera a la mineria como una actividad econémica inductora al
desarrollo sostenible de sus pueblos. Por otro lado, es importante resaltar que la mineria
en territorios indigenas en Papua Nueva Guinea, Timor del Este, South Africa y entre
otros paises, tales experiencias no se ha llevado a cabo eficientemente tal acuerdo, aun
que se mantengan una acuerdo que viabilice los emprendimientos de las industrias
extractivas.

En ese sentido, en un primer momento, consideramos pertinente analizar la
relacién de la mineria en territorios indigenas en Canada, pues, se considera que este
pais es el mejor ejemplo a seguir en lo que se refiere en esa unién e conciliacion entre
las empresas mineras, los grupos indigenas y el Estado.

Canada es un pais que se encuentra localizado en América del Norte. Este pais
es considerado como el segundo pais mas grande del punto, perdiendo tan s6lo con
Rusia. Conforme a su historia, a lo largo de su territorio nacional estuvo ocupada por
diferentes pueblos indigenas o aborigenes, pues, una de las caracteristicas peculiares de
este pais es que, al igual que la mayoria de los paises de América Latina, también se
considera un Estado multicultural, asi como un pais minero por excelencia.

Lo que se destaca de este pais es que, al ser un pais minero e indigenas, la
ejecucion de sus politicas publicas se presentan eficientemente, es decir, este pais goza
de un modelo institucional eficiente. A su vez, este pais es considerado como uno de los
mayores paises con mejor calidad de vida y bienestar comun recaidos sobre los altos
indices de desarrollo humano.

En lo concerniente a este trabajo de investigacion, Canada resalta por
direccionar sus politicas en garantizar y fortalecer sus relaciones con los pueblos
indigenas que ocupan sus territorios. Al mismo, al ser un pais minero por excelencia, el

Estado canadiense fomenta y garantiza la igualdad de oportunidades para todos los
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agentes que se encuentran en su sistema y, en el caso de los pueblos indigenas, ésta no
presenta excepcion.

Frente a esa politica de Estado y experiencia canadiense, Eduardo Vale Gomes
SILVA destaca que:

A experiéncia canadense é a mais expressiva entre as nacionais de suporte
aos povos indigenas implementadas por nacfes de vocagdo mineira. Nos
altimos dez anos, ocorreram avangos marcantes nas politicas publicas
praticadas, assim como na consolidacdo do arcabougo legal que rege a
interface da sociedade canadense com o0s inlmeros povos indigenas que
habitam as diferentes provincias. Em adicdo as iniciativas associadas ao
cumprimento da agenda das Nagdes Unidas para a Década Internacional, o
governo implementou programas e projetos especificos direcionados ao
fortalecimento da cidadania dessa parcela da populagdo®’.

Conforme al proceso de consolidacion de las instituciones del Estado
canadiense, se destaca la adopcion y el fortalecimiento de un marco legal que viabilizo
esa politica de desarrollo eficiente no tan sélo para los agentes econémicos de sector de
las industria extractivas, sino también para los menos favorecidos, para los mas débiles
en el sistema, esto, para los grupos indigenas o aborigenes.

En ese contexto, frente al fortalecimiento de las politicas y directrices de

desarrollo sostenible indigena en Canada, Eduardo SILVA afirma que:

Em termos de agdo publica deve ser ressaltado o langamento, em janeiro de
1998, de um plano de acdo especifico (Gathering Strength — Canada’s
Aboriginal Action Plan) para os povos indigenas. Seu objetivo fundamental
foi incrementar a parceria e a cooperacdo com 0S povos mediante o
robustecimento da capacidade de governangas das respectivas comunidades.
Assim, o autogoverno é visto como plataforma critica para implementar
mudangas econfmicas e sociais almejadas, segundo uma visdo de
sustentabilidade. Para a implementacdo do plano, foi desenvolvido uma
agenda pelo governo em conjunto com a Assembleia de Povos Indigenas
(Assembley of Firts Nations — AFN) contemplando diretrizes e
recomendagdes para operacionalizacdo dos trabalhos nos niveis nacional,
regional e comunitario. Trata-se de politica liderada pelo governo federal e
direcionada ao enfrentamento dos desafios e ameacas ao bem-estar das

comunidades*?.

T SILVA, Eduardo Vale Gomes. Mineracdo em Terras indigenas brasileiras — diretrizes para
negociacdo entre empresas e comunidades. p. 22.

28 CARON, Fred. Review of Developments Pertaining To The Promotion And Protection of Human
Rights And Fundamental Freedoms of indigenous people. Statement by the observer Delegation Of
Canada. Washington: UN Working Group on Indigenous Populations, Seventeenth, July, 1999. Apud.
SILVA, Eduardo Vale Gomes. Mineracdo em Terras indigenas brasileiras — diretrizes para negociacdo
entre empresas e comunidades. SILVA, Eduardo Vale Gomes. Mineragdo em Terras indigenas
brasileiras — diretrizes para negociagdo entre empresas e comunidades.
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En esa politica de incrementar la participacion y cooperacién en base a la
integracion de los pueblos indigenas, es importante destacar que la politica de acciones
o0 decisiones empresariales se llevan a cabo conforme a una vision de sostenibilidad con
el fin de alcanzar y garantizar el bienestar de esos grupos sociales. En ese sentido, el rol
que desempefia el Estado canadiense frente a los pueblos indigenas recae sobre las
politicas de desarrollo, por lo que éstas llaman la atencion por su protagonismo para
realizar acuerdos entre el gobierno federal, las empresas mineras, comunidades
indigenas y los demas entes publicos o privados involucrados en el desarrollo de los
proyectos o emprendimientos de las actividades extractivas.

Tal como se sefiala sobre la participacion politica y los acuerdos de exploracion
de recursos minerales sobre territorios indigenas en Canada, Eduardo SILVA resalta

que:

Em paralelo aos tratados formalizados com o governo federal, existem os
acordos entre comunidades, empresas e entidades publicas objetivando
aproveitar oportunidades de desenvolvimento econémico usualmente
relacionadas ao aproveitamento de recursos naturais. No que concerne a
inddstria de mineracdo, os acordos mais significativos tém ocorrido na regido
norte, onde concentra-se extensas areas de grande potencial mineral. Dentre
outras disposices, esses acordos encerram capitulos refrentes aos impactos e
beneficios dos projetos (Impact and Benefits Agreements — IBA’s) nos quais
sdo fixadas clausulas relativas a geracdo de emprego, treinamento, educacéo,
pagamento de royalties e diversificacdo da base econdmica*?.

Concierne al contenido de los acuerdos o convenios entre las industrias
extractivas, el gobiernos federal, los pueblos indigenas, se destaca el compromiso sobre
la aplicacién de los derechos sociales sobre la comunidad en el cual se va ejecutar el
emprendimiento, éstos, recaidos sobre los derechos a la educacion, salud, trabajo,
vivienda, sostenibilidad ambiental, participacién econdmica, el derecho al medio
ambiente ecoldgicamente equilibrado y entre otros derechos. Asi, frente a esos
acuerdos entre estos grupos, las clausulas sobre los compromisos sefialados quedan
establecidos sobre los acuerdos, por lo que, caso se incumplan uno de esos
compromisos, se tendra la facultad de suspender o cancelar definitivamente los

emprendimientos que se estén ejecutando sobre sus territorios.

29 SILVA, Eduardo Vale Gomes. Mineracdo em Terras indigenas brasileiras — diretrizes para
negociagédo entre empresas e comunidades. p. 23.
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En ese sentido, destacando los acuerdos para la exploracion de los recursos

naturales sobre los territorios indigenas canadienses, Eduardo SILVA destaca que:

Nos ultimos anos, refletindo o incremento nos investimentos em exploragédo
no Canada, uma série de novos acordos entre empresas de mineracdo e
grupos indigenas vém sendo formalizados. A titulo de exemplo, somente os
projetos de diamante da empresa de Beers, de porte expressivo e em estagio
avangado de maturacdo (Snape Lake, Victor, Fort a la Corne e Gahcho Kue),
deverdo representar investimentos de Cnd$2,5 bilhdes no periodo 2005-2009.
Todos estes projetos envolvem acordos — Impact Benefit Agreements — com

comunidades indigenas*®.

Citando algunas relaciones sobre la experiencia exitosa sobre la parceria entre
los pueblos indigenas y los agentes de sector minero en Canada, es importante destacar
la constitucién del Canadian Aboriginal Minerals Association CAMA, en el cual
consistia en fortalecer los lazos entre estos grupos.

Referente a la estructura y organizacion del Canadian Aboriginal Minerals
Association y su relacion la industria minera en Canada, Eduardo SILVA destaca que:

Finalmente, no ambito privado, é oportuno destacar a atuagdo da Canadian
Aboriginal Minerals Association — CAMA. Trata-se de uma organizagdo
indigena sem fins lucrativos, estruturada em 9 diretorias e integrada por cerca
de 200 membros. Seu mandato é dinamizar e aprofundar o relacionamento
das comunidades indigenas com a industria de mineracdo, objetivando a
busca de autos-suficiéncia econbmica para as comunidades e tribos. Entre os
projetos, em execu¢do com o apoio da entidade, destaca-se o Aboriginal
Toolkit, cujo objetivo é prover as comunidades indigenas com informagdes
acerca das atividades de exploracdo mineral e mineragdo e de seus beneficios
potenciais para as comunidades. Essa iniciativa é liderada pelo Prospectors
and Developers Association of Canada (PDAC) em parceria com a CAMA, a
Mining Association of Canada e as entidades governamentais Natural

Resources Canada e Indian Affairs and Northern Development*".

Frente a esos acuerdos exitosos sobre la viabilidad y explotacion de los
recursos minerales entre las empresas mineras sobre territorios indigenas en Canadé, se
destaca el projeto minero Musselwhite. En esa linea, resaltando la descripcion de la
mina y su relacion con la inclusion indigena en el sistema operacional de tal depdsito

minero, Eduardo SILVA indica que:

0 |dem, Ibidem. p. 22.
3! |dem, p. 25.
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A mina de Musselwhite pertence as empresas Placer Dome Inc. (68%) e
Kinross Gold Corporation. (32%), sendo que a operagdo estd a cargo da
Placer Dome. A mina esta localizada ao sul do Lago Opapimiskan, na regido
norte da provincia de Ontario, em terras do grupo indigena North Caribou
Lake First Nations. A propriedade cobre uma area de aproximadamente
17.500 hectares. Trata-se de uma mina subterrdnea, operada segundo o
conceito fly in-fly out a partir de pontos de concentracdo do contingente de
operarios em comunidades da regido. O regime de operacdo consiste em 2
emanas de trabalho e 2 semanas de descanso. Seu contingente de mao-de-
obra alcanca 398 operéarios, sendo 293 empregados formais e 105
subcontratados. Os servigos de transporte aéreo e de apoio sdo prestados por
empresas aborigenes situadas na area de influencia da mina**.

En este acuerdo de explotacién minera, es importante resaltar la identificacion

previa de los intereses y derechos de los pueblos indigenas al momento de la

suscripcion de tal acuerdo, por lo que Eduardo SILVA destaca que:

O acordo (original) do projeto Musselwhite foi assinado em 1992, mas sé
entrou em vigor em fevereiro de 1996, quando teve inicio a implamantacdo
efetiva do projeto. Os diferentes interesses da comunidade indigena foram
previamente identificados e 0s respectivos compromissos para atendé-los
especificados no acordo. Entre seus signatrios, destacam-se as empresas
Placer Dome Inc, e TVX Normandy Inc., os governos federal e Provincial e
as Tribos Windigo Firts Nation Tribal Council, Cat Lake Firts Nation, North
Caribou Lake First Nation, Shibogama Firts Nation Tribal Council,

Kingfisher Lake Firt Nation, and Wunnumin Lake First Nation*®.

En ese contexto, sobre la renovacién del acuerdo por la explotacién de los

recursos minerales en la mina Musselwhite, es importante resaltar a los acuerdos que

arribaron para continuar con el proceso de desarrollo de las comunidades indigenas

involucradas en esa actividad econdémica, por lo que Eduardo SILVA sefiala que:

No que diz respeito ao processo de renovacdo do acordo original, p
documento foi assinado em novembro de 2001 e apresenta uma estrutura
diferente do primeiro acordo, embora preserve os beneficios mutuos
comtemplados originalmente. Entre o0s aspectos principais inseridos na
renovacdo, cabe mencionar*®*:
e A duracdo do acordo é compativel com a vida Gtil da mina:
o Nao foi imposta nenhuma restri¢do a vida Util da operagdo. Nesse
sentido, ndo existe limite a producdo da usina de tratamento ou a sua
expansdo: aumento na meta de empregos garantidos para os aborigenes
passando de 25% para 30% a participacdo no contingente total: e
esquema de participacdo nos resultados, no qual os recursos financeiros
fluem diretamente para as comunidades com base na produgdo mensal.
Ressalta-se que os recursos foram desagregados em 3 grandes categorias:

32 |dem, p. 25.
% |dem, p. 27.
** |dem., p. 30.
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participacdo na receita, desenvolvimento e meio ambiente. O
gerenciamento desses recursos é conduzido pelos comités de trabalho, de
meio ambiente e de desenvolvimento.

Referente a la continuacion de la viabilidad de este proyecto minero, se
determinG que se deberia ain més fortalecer la relacion entre el desarrollo y el medio
ambiente con aras de perfeccionar aun mas el modelo sostenible de extraccion de los
recursos naturales localizados en los territorios indigenas. En lo que concierne a la
participacion econdémica por los resultados de la extraccion, se resalta que la
transferencia de partidas econdmicas se expedi acorde a la produccion mensual, por lo
que la administracion de estos recursos es detentada por los representantes indigenas.

Ademas de los acuerdos resaltados en el parrafo anterior, se fortalece la
promocion de oportunidades a través de las becas de estudios con el fin de que el futuro

sean los propios indigenas que ocupen cargos de direccién y operacién de la mina.

Em complemento, no plano das relagdes comunitarias, a empresa oferece
bolsas de estudo, apoia a pesquisa e faz doagdes e contribui¢des, tendo em
vista atender diferentes necessidades e objetivos comunitarios, tais como:
adolescéncia, atividades tradicionais, mulher, salde, esportes, cursos de

verdo, programas de profissionalizagdo e capacitagdo™®.

Sobre los proyectos sostenibles que dieron resultados exitosos entre las
empresas mineras, pueblos indigenas y el gobierno federal en Canada, también se
destaca el proyecto dimante Ekati. En lo que se refiere a las caracteristicas de la mina,
su viabilidad técnica y su constitucién en el acuerdo para su explotaciéon entre los

sujetos mencionados, SILVA desarrolla que:

A mina de dimante Ekati é operada pela empresa BHP billiton Damons Inc,
mediante uma joint venture entre a BHP Billiton Diaminds (80%) e os sécios
Charles E. Fipke (10%) e Stewart L. Blusson (10%). A mina situa-se a 200
km ao sul do Circulo Artico e a cerca de 300 km a nordeste da cidade de
Yellowknife, no Northwest Territories — NWT. (...) Trata-se da da primeira
mina de diamante do Canada e da maior posicionada entre as 15 maiores
minas de diamante do mundo. Sua produgdo responde por 4°da producdo

mundial de diamantes e por 6% do valor da produgao®®.

No inicio dos estudos, houve um descrédito muito grande quanto a
viabilidade econdmica e social do Projeto Ekati, tendo em vista o impacto
esperado sobre o ecossistema, bem como sobre a cultura e modo de vida das
comunidades aborigenes. Em junho de 1995, apds 2 anos de estudos

% |dem, p. 32.
% |dem, p. 35.
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ambientais basicos, 3 anos de consultas junto as comunidades, 2 anos de
estudos de engenharia basica e um custo consolidado de Can$ 14 milhes, o
estudo de impacto ambiental foi concluido. Em junho de 1996, o projeto foi
aprovado sujeito a adogéo de 29 recomendagdes*’.

En ese escenario, en Canada las empresas extractivas son obligadas a
someterse a las disposiciones de los pueblos indigenas para promover no tan sélo la
participacion econdémica por los resultados de la extraccion, sino también al respeto
sobre el medio ambiente antes, durante y después de los proyectos de extraccion.

En lo que se refiere al compromiso de minimizar los impactos sobre el

ecosistema en el cierre de minas en Tls canadienses, SILVA resalta que:

No ambito da dimensdo ambiental, processo de consulta junto ao
proprietarios da terra, as comunidades e agencias de gestdo dos recursos
foram implementados, assim como planos de contingenciamento, de
reabilitacdo e de fechamento da mina. No tocante as garantias financeiras, a
BHP billiton Diamonds foi obrigada a integralizar fundos se seguranca no
total de Cdn$ 52 milhdes, a titulo de afiancar o efetivo cumprimento as
diferentes obrigagdes fixadas no Acordo de Meio Ambiente e no processo de
licenciamento do uso da agua. Uma diretriz bésica inserida na concepgéo do
projeto é o compromisso de minimizar o impacto sobre o ecossistema em
geral, demandando e utilizando o minimo de area possivel. A titulo
ilustrativo, muito embora a &rea do direito minerario alcance 10.960 hectares,

a area efetiva das operacdes é de 610 hectares*®.

Por ultimo, resaltamos una vez méas el modelo canadiense como el modelo
seguir por considerar que la actividad minera en TIs serd posible a través de la
consolidacién de todos los componentes que fueron desarrollados en este trabajo de
investigacion, pues, las relaciones sociales, econdmicas, politicas, culturas, éticas y
empresariales en Canada, todos ejercen un papel dindmico y eficiente para viabilizar la
la minera en Tls y asi implementar mecanismos de desarrollo para los pueblos indigenas
de ese pais.

En lo que se refiere al liderazgo del modelo canadiense sobre la mineria en Tls

conforme al principio de sostenibilidad, Eduardo SILVA destaca que:

A lideranga inconteste estd com o Canadd, seja pelo nimero e porte dos
projetos, pela diversidade e magnitude do contingente de povos e
comunidades envolvidas ou devido ao nivel de sofisticacdo das clausulas, das
préticas, indicadores e métricas inseridas na formacdo dos acordos. Esta

7 |dem, p. 40.
% |dem, p. 105.
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realidade esta associada ao continuo vigor da sua mineragdo, ao crescente
deslocamento dos investimentos em exploracéo para as regifes setentrionais
e, apos a descoberta do deposito de Ekati, a sua reconhecida afluéncia como
grande produtor de diamantes. Os projetos Candenses selecionados —
Musselwhite, Ekati, Diavik e Voisey Bay — encerram as experiéncias mais
crescentes, exitosas e representativas de acordos entre a mineragao e 0S povos
indigenas, no plano canadense e global**°.

Asi, frente a la viabilidad de la mineria en territorios indigenas, en un segundo
momento, consideramos pertinente analizar la relacion de la mineria en territorios
indigenas en Australia.

Australia es un pais que se encuentra localizado Oceania. Este pais, al igual
que en Canada estuvo formado con una alta cantidad de grupos aborigenes, que, con el
pasar de los tiempo, éstos fueron reduciendose e incluso, se destaca las naciones
individuales de indigenas o aborigenes a lo largo de tu territorio nacional. Conforme a
esas caracteristicas, este pais también é considerado un Estado multicultural,
pluricultural o multiétnico.

En ese sentido, lo que se destaca de este pais, es que, frente a tales
caracteristicas multiculturales, también ostenta la calidad de ser un pais minero por
excelencia. La mayor fuente de riquezas en el cual obtiene sus ingresos para la
funcionalidad estatal de este pais, recai estrictamente por el proceso de produccién en el
sector minero. Ademas, por otro lado, Australia esta ubicado entre uno de los mejores
paises con indices de desarrollo humano a nivel mundial, destacando su alta calidad de
vida y bienestar social entre los integrantes de sus pueblos. Asi mismo, la ejecucion de
sus politicas publicas se desarrollan eficientemente, es decir, en un ambiente
institucional en el cual sus instituciones se encuentran consolidada y en el cual se brinda
un estricto respeto al imperio del derecho.

Conforme a las virtudes del Estado australiano, éste al ser un pais minero e
indigena por excelencia, al igual que Canada, concilid la diversificacion de poderes y
intereses tanto de los pueblos indigenas como de los agentes econdémicos de las
industrias extractivas, especificamente de la mineria.

Destacando las caracteristicas historicas sobre el reconocimiento de los
territorios antes de la colonizacion britanica a Australia, tierras que estaban siendo
ocupadas por los grupos indigenas o aborigenes, el maximo Tribunal de Justicia de este

pais, determind que originariamente tales territorios pertenecieron a los pueblos

3 |dem, p. 107.
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indigenas, por lo que los titulos del reconocimiento de propiedad de esas tierras recaian
sobre tales pueblos.

Destacando los derechos y deberes de los titulos indigenas en australiana,
Eduardo SILVA resalta que:

Em 1992, a Alta Corte Australiana — decisdo denominada Mabo — rejeitou a
premissa de que o continente australiano ndo pertencia a nenhum povo antes
da chegada dos imigrantes europeus. Esse posicionamento representou marco
fundamental na evolugdo das relagBes entre a sociedade australiana e 0s
povos aborigenes ao reconhecer, pela primeira vez, que os indigenas
australianos tem direito aos titulos indigenas. Esses titulos descrevem os
direitos e deveres dos povos indigenas australianos — aborigenes e Ihéus de

Torres Strait — sobre a terra e as aguas, de acordo com suas leis, codigos e

costumes que séo reconhecidos pela lei australiana*®.

Frente a tal reconocimiento sobre los titulos sobre los territorios indigenas, se
destaca que tal reconocimiento permitio a que los pueblos indigenas incursionasen en el
mundo econémico frente a terceros, especificamente con las empresas mineras. En ese
contexto, la experiencia australiana sobre la admisibilidad de la mineria en TIs, se
podria afirmar que ha conseguido conciliar tal union o parceria de ambas partes, pues,
se produjo grandes cambios, reformas y nuevos modos de satisfacer sus necesidades y
de mejorar la calidad de vida de estos pueblos en base a la mineria.

En esa linea, también es importante destacar que los derechos y libertades de
los pueblos indigenas australianos se encuentran fortalecidos y garantizados por las
instituciones del Estado en base a la politica de reconocimiento de las instituciones
indigenas, tales como el derecho a la consulta, autonomia, autodeterminacion,
jurisdiccidn, entre otros. En ese sentido, en sintesis, podrias decir que el reconocimiento
de tales derechos y libertades se da en un escenario en la que la democracia de este pais
estd consolidada asi como sus instituciones son fuertes y eficientes.

Asi, con la expansion de los intereses mineros que contribuyen al crecimiento
de la economia australiana, se destaca que la industria minera en Australia asumio
proporciones heroicas en la percepcion de los gobiernos y el publico, sobre todo en el
Estado de Wester Australia, que sigue siendo hasta el dia de la epicentro de un auge de

la mineria de este pais.

0 |dem, p. 76.
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Referente a la expansion de la mineria en Australia y sus relaciones con los
pueblos indigenas Australianos en 1970, Kin DOOHAN, Marcia LANGTON, Odette
MAZEL, destacan que:

With expanding mining interests contributing to the growth of the Australian
economy and considerable wealth for investors in the 1970s, the mining
industry assumed heroic proportions in the perception of governments and
the public, especially in the State of Wester Australia, which remains to this
day the epicentre of a mining boom. Any opposition, sush as protests by
industry bodies and the media. At that time, there were no statutory rights for
Aboriginal people in ester Austrlia, nome in relation to ownership of their
traditional lans, and nome in relation to their rights and interests in proposed

exploration and mining operations**'.

Conforme ese periodo de 1970, se presentaron diferentes cambios
institucionales sobre la relacion entre la industria mineria y australiana y los pueblos
indigenas, destacando la disociacion entre el paternalismo y la participacion de tales
pueblos sobre los intereses de las industrias mineras. Profundando ese contexto

historico entre las partes citadas, Jon ALTMAN sefiala que:

This perspective can be contrasted with the somewhat paternalistic state
approach to indigenous engagement with the mining industry -promulgating
a monolithic and mainstream development approach and trajectory.
Historically, wealth creation for most Australians has been predicated on
expropriation of aboriginal lands, initially for agriculture and then also for
mining from the nineteenth century. In the 1970s, new and progressive lan
rights laws in the Northern Territory saw much land returned to aboriginal
people, but without mineral and other resource rights. At most, aboriginal
traditional owners were accorded free prior informed consent provisions, but
even these could be overridden by national interest provisions**.

Desatancando las condiciones que enfrentan las comunidades aborigenes
australianas entorno a los ricos recursos naturales, especificamente los minerales, que
se encuentran sobre sus territorios, Marcia LANGTON, Marcia e Odette MAZEL

sefialan que:

“1 DOOHAN, Kin; LANGTON, Marcia; MAZEL, Odette. From paternalism to partnership. The
Good Neihbour Agreement and the Argyle Diamond Mine Indigenous land use Agreement in
Western Australia. In: Community Futures, Legal Architecture: Foundations for Indigenous Peoples in
the Global Miming Boom. LANGTON, Marcia; LONGBOTTOM, Judy (Edited). First published.
Routledge: Agawam- Massachusetts, 2012. p. 231.

#2 ALTMAN, Jon. Indigenous communities, miners and the state in Australia. In: Power, Culture,
Economy. Indigenous Australians and Mining. ALTMAN, Jon; MARTIN, David. (editors). Centre for

Aboriginal Economic Policy Research. Canberra: Published by ANU E Press, 2009. p. 17.
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However, even though Australia is an accountable and competent state, there
is potential for this conceptual framework to lead us to a better understanding
of the conditions faced by Australian Aboriginal communities in resource-
rich settings and in particular, how these communities might be able to
benefit from the expansion of the minerals economy**.

Frente a ese escenario, se resalta que la viabilidad de la mineria en territorios
indigenas en australiana no es una novedad y no se encuentra en prueba bajo programas
temporales, sino todo lo contrario, en los ultimos afos, tales instituciones se fortalecen
aun mas. Por otro lado, es importante indicar que las experiencias positivas de este pais,
siendo uno de sus factores, recaen sobre la participacion publica en la toma de
decisiones sobre su desarrollo es un componente principal al momento de determinar
parametros de mineria en TIs.

En lo que se refiere a los compromisos de la industria minera con el desarrollo

de los pueblos indigenas australianos, Jon ALTMAN indica que:

Indigenous aspirations for engagements with mining companies are highly
variable, even for traditional owner groups and other Indigenous interests in
mine hinterlands. It is not surprising to have a diversity of views ranging
from pragmatic acquiescence to mainstream views of development, to total
opposition based on fundamental and at times culturally-based opposition to
mining, unavoidable environmental damage, and the possible desecration of

sacred sites***,

Se considera que la relacion entre la industria minera, los pueblos indigenas y
el Estado australiano, es parte de una relacion mas amplia entre las partes que se realiza
a través de diversos instrumentos juridicos que pueden facilitar u obstaculizar el
desarrollo econémico, cultural y social por esa relacion. Destacando las estructuras
legales y las formas que constituyen la base para la negociacion y aplicacion de
acuerdos con los pueblos indigenas Maureen TEHAN y Lee GODDEN destacan que:

The process of agreement making between indigenous peoples and
prospective land user, including government entities, is part of a broader
relationship between the parties that is realized through various legal
processes and instruments which can facilitate or impede effective long-term

economic, cultural, and social outcomes. The legal structures and forms that
provide the foundation for negotiating and implementing agreements with

% L ANGTON, Marcia; MAZEL, Odette. The resource curse compared: Australian Aboriginal
participation in the resource extraction industry and distribution of impacts. In: Community
Futures, Legal Architecture: Foundations for Indigenous Peoples in the Global Miming Boom.
LANGTON, Marcia; LONGBOTTOM, Judy (Edited). First published. Routledge: Agawam-
Massachusetts, 2012. p. 25.

“4 ALTMAN, Jon. Indigenous communities, miners and the state in Australia. p. 29.
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indigenous peoples directly impact the extent and enjoyment of benefits that
flow to indigenous parties. These structures include booth the legal
environment in which negotiations and agreements occur as well as the
discrete legal instruments and structures established by the detail and content
of agreements**.

En esa linea, se considera importante profundar sobre los acuerdos que son
suscritos las industrias mineras y los pueblos indigenas. En ese sentido y destacando los
objetivos del tal acuerdo y sus plazos, Ciaran O'FAIRCHEALLAIGH indica que:

In some cases implementation problems will be of a sort or on scale that
cannot be addressed within the existing terms of an agreement. Indeed, given
that many mining agreements have long terms, frequently in excess of 20
years, there is a strong likelihood that during their lives the broader social and
economic environment will change substantially, raising issues regarding the
appropriateness of agreement goals and of the mechanisms that, while
protecting the underlying interests of the parties, facilitate regular review of
agreements and ensure that they can be amended in a timely manner and

without undue cost*®.

En ese contexto, es importante resaltar que los procesos de negociacién para
viabilizar la extraccion de recursos naturales en territorios indigenas australianas, éste es
mediado por el Gobierno Federal Australiano y la National Native Title Tribunal —
NNTT.

Desatancando los origenes del ILUA, Kin DOOHAN, Marcia LANGTON,
Odette MAZEL, destacan que:

Regardless of the challenges, the Argyle ILUA is widely regarded in
Australians a good practice model for the way in which mining companies
and local indigineous communities can work together in a formal partnership

for mutual benefit*’.

Referente a la exploracion de los recursos naturales por la formalizacién del
ILUA y la division de éste, Eduardo SILVA destaca que:

“* TEHAN, Maureen; GODDEN, Lee. Legal forms and their implications for long-term relationships
and economic, cultural and social empowerment. In: Community Futures, Legal Architecture:
Foundations for Indigenous Peoples in the Global Miming Boom. LANGTON, Marcia; LONGBOTTOM,
Judy (Edited). First published. Routledge: Agawam- Massachusetts, 2012. p. 111.

“® O’FAIRCHEALLAIGH, Ciaran. Understanding corporate-Aboriginal agreements on mineral
development. A conceptual framework. In: Earth Matters. Indigenous peoples, the extractive industries
and corporate social responsibility. O"FAIRCHEALLAIGH, Ciaran; ALI, Saleem. Cornwall: Greenleaf
Publishing, 2008.

“7 DOOHAN, Kin; LANGTON, Marcia; MAZEL, Odette. From paternalism to partnership. The
Good Neihbour Agreement and the Argyle Diamond Mine Indigenous land use Agreement in
Western Australia. p. 233.
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Em se tratando dos projetos de prospecgdo, exploracdo e desenvolvimento, o
Native Title Act — NTA, de 1993, estabelece duas alternativas para conducéo
dos interesses das partes interessadas: Direito de Negociagdo — o processo do
direito de negociagdo esta em vigor desde a edicdo do Ato e diz respeito aos
direitos dos detentores dos titulos indigenas de participarem nas discussdes
sobre projetos e iniciativas, puablicas e privadas, de desenvolvimento
econdmico. Muito embora a aprovacdo do projeto dependa da negociagédo, os
detentores do titulo ndo dispdem de poder de veto. O processo é conduzido
pelos governos estaduais e arbitrado e mediado em nivel do Tribunal
Nacional dos Titulos indigenas) National Native Title Tribunal — NNTT).
Merece registro que alguns estados consideram que as solicitacbes para
exploracdo mineral requerem um processamento expedito e, portanto, néo
comportam o direito de negociacéo (...) e, ILUA — Indigenous Land Use
Agreement — o ILUA é um acordo voluntario entre o grupo que detém o
titulo indigena e outros interessados no aproveitamento da propriedade. Foi
criado em 1998, com as alteragdes introduzidas no NTA. Quando registrado
no Register for Indigenous Land Use Agreements, o ILUA formaliza o
comprometimento de todas as partes envolvidas com os termos especificos
no acordo. A depender da natureza do acordo, das partes interessadas e dos
procedimentos para registro do acordo, existem trés tipos basicos de ILUA:
acordos corporativos, acordos de area e acordos de procedimentos
alternativos, cabendo aos interessados analisar a alternativa mais adequada.
Tendo em vista seu carater voluntario e a maior flexibilidade oferecida, o
ILUA tem sido bastante utilizado na negociacdo de acordos entre a industria

de mineracéo australiana e os aborigenes™*®.

En ese sentido, se destaca que el ILUA es una institucion muy importante en
términos de desarrollo indigena en Australia, por lo que es importante destacar el
compromiso de todos los sujetos envueltos en ese proyecto de extraccion de recursos
naturales para cumplir las disposiciones establecidas en el convenio o acuerdo.

Sobre la estructura y términos de ese acuerdo de mineria en TIs, SILVA resalta

que:

Em nivel da estrutura dos acordos, foi identificado o seguinte perfil para
participacdo relativa das principais rubricas: compensacdo financeiras — 25%,
emprego e treinamento — 19%, terceirizacdo e empreendedorismo — 15%,
meio ambiente — 14%, relagbes com a comunidade — 14%, e iniciativas
culturais — 149%™,

En lo que concierne al derecho de participacion econdmica por la transmision

de la licencia social indigena para la exploracion y explotacion econdémica de los

“8 SILVA, Eduardo Vale Gomes. Mineracdo em Terras indigenas brasileiras — diretrizes para
negociacdo entre empresas e comunidades. p. 209. In: NNTT. National Native Title Tribunal — NNTT.
Canberra: Disponivel em http://www.nntt.gov.au/applications/apps_landing.html (1 of 2). Acceso, 15-7-
2004.

9 |dem, Ibidem. p. 77.
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recursos naturales localizados en sus territorios, es importante resaltar que los royalties

son direccionados directamente a los fundos constituidos a favor de los indigenas.

En ese sentido, cabe destacar los acuerdos que se relacionan bajo el modelo de

desarrollo sostenible de los pueblos indigenas, por lo que SILVA destaca que:

No que diz respeito as compensagdes de ordem financeira, foram observadas
varias opcOes, com destaques para: pagamentos diretos, empréstimos em
condicBes especiais, royalties, arrendamento e participagdes societarias.
Quanto a etapa de extracdo especificamente, foram identificados 35 acordos
relativos ao desenvolvimento de minas. Entre os dispositivos mais
empregados, cabe mencionar;: Compensacdo financeira mediante pagamentos
diretos, recebimento de royalties e/o estabelecimento de fundos comunitarios:
geracdo de postos de trabalho (direitos e indiretos) e programas de
treinamento: provisdo de infraestrutura e facilidades comunitarias, avaliagdo
e gestdo do impacto ambiental, social e cultural: reabilitacdo da &rea e
fechamento da mina, e: desenvolvimento sustentavel*.

Al igual que al Gobierno canadiense, tanto federal como local, en Australia

también se juega un rol importante en lo que se refiere a la concretizacion y efectividad

de los acuerdos establecidos en los convenios entre las empresas mineras y los pueblos

indigenas para alcanzar el desarrollo y la paz social.

En lo que se refiere a la politica de la viabilidad de la mineria en Tls, conforme
al ILUA, SILVA indica que:

Faz-se mister ressaltar que o governo australiano, consciente da importancia
da mineracdo para o desenvolvimento e da sua lideranga no processo de
interiorizacdo, esta empenhado em fortalecer a operacionalizacdo do NTA.
Mediante a revisdo consensuada de procedimentos administrativos, procura
dinamizar a formalizagdo de acordos entre a indUstria e 0s grupos aborigenes,
particularmente os acordos de natureza voluntéaria (ILUA) No que tange aos
estados de vocagdo mineira, as politicas praticadas pelos governos focam a
mesma direcio™".

Concerniente a algunas flaquezas de la institucional del Estado australiano

frente al modelo canadiense en los acuerdos de mineria en TIS, SILVA destaca que:

A experiéncia australiana, apesar do crescente nimero de contratos, ndo é tao
marcante quando a canadense, tendo em vista diferencas no arcabouco legal
que restringem o poder de barganha dos aborigenes. Todavia, registre-se a
predominancia de acordos associados a fase de exploracdo mineral — mais
simples e muito enviesados a questdo da protecdo de sitios de interesse
religioso e ancestral — e 0 menor grau de transparéncia relativa das empresas.

0 |dem, p. 78.
! |dem, p. 80.
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A despeito dessas diferencas, o perfil da experiéncia australiana esta em
sintonia com o perfil canadense na medida em que incorpora 0 mesmo padréo
de modelagem para os acordos. Nesse contexto, o projeto selecionado —
Jabiluka — configura o caso mais relevante e representativo da Australia, em
funcdo da sua importancia, dos desafios locacionais e da complexidade
operacional**?.

En ese sentido, se resalta el proyecto Jabiluka como uno de los mas
representativos en lo que se refiere a la mineria en Tls australianos, bajo el modelo de
desarrollo sostenible. Referente a los términos para llegar a un acuerdo entre las
empresas mineras y los pueblos indigenas para la explotacién de los recursos minerales,
éstas son las mismas que fueron sefialadas en el modelo canadiense.

Por otro lado, destacando el reconocimiento del valor cultural en términos
financieros de los pueblos indigenas australianos localizados al norte de este pais,
Benedict SCAMBARY sefiala que:

The possibility for a convergence of economic value and Indigenous cultural
value is clearly reflected in the dual aspirations of Indigenous across the
breadth of this study to enhance both their market engagement, and
engagement with the customary sector. Across Northern Australia the
recognition of cultural value in financial terms is emerging in innovative

partnerships that emphasise indigenous land management practices*>.

En ese sentido, los contratos mineros modernos y la promocion de la
sostenibilidad por los acuerdos mineros de los pueblos indigenas australianos, es un
claro mecanismo de desarrollo por la generacion de oportunidades no tan s6lo de indole
econdmica, sino también social, cultural y ético en lo que se refiere a la actuacion de las
empresas extractivas.

Reafirmando esta posicion de sostenibilidad en la actividad minera en TIs y su
generacion de oportunidades indigenas, SCAMBARY resalta que:

Indigenous people’s experiences of initiatives promoting “sustainability” in
the context of mining agreements are primarily associated with royalty and
compensatory payments directed at attaining community benefit. In modern
mining agreements “communitybenefit” packages broadly entail employment
and training programs, payment of limited cash compensation, and heritage

protection. Successes and failures within these realms are ad hoc within each
of the agreements, with all tree falling well short of their objectives to

2 |dem, p. 107.

% SCAMBARY, Benedict. Mining agreements, development, aspirations, and livelihoods. In: Power,
Culture, Economy. Indigenous Australians and Mining. Jon Altman and David Martin (editors). Centre
for Aboriginal Economic Policy Research. Canberra: Published by ANU E Press, 2009. p. 199.
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overcome Indigenous disadvantage via the creation of economic opportunity

(see below)**,

En ese contexto, conforme al andlisis sobre el trabajo indigena en la industria

minera australiana, destacando los resultados y beneficios concurrentes de esta union de

fuerzas entre ambos grupos, Tanuja BARKER, indica que:

Indigenous employment in the Australian mining industry can potentially
have wide-ranging outcomes for aboriginal peoples. To date, little has been
done measure the benefits of mining employment for individuals or
communities, or to identify and analyse possible negative impacts. Efforts to
improve aboriginal employment levels within the industry need to be coupled
with a concurrent research and monitoring framework to help inform policies
and practices in this area, This should be undertaken within a culturally
appropriate research framework. The Australian mining industry is a
significant employment contributor in mining regions and is often located
near aboriginal communities or land with aboriginal interests. The industry
therefore is ideally placed to develop an inclusive approach to evaluating the
outcomes of indigenous employment initiatives and, in doing so, can provide
examples of good practice for mining industries in other countries with

indigenous populations*®.

Frente a las caracteristicas principales de la mineria en territorio indigena

australiano, también se presentan una serie de argumentos en el cual determinan que los

acuerdos entre los pueblos indigenas, las empresas mineras y el Estado, traen consigo

una serie de impactos negativos para las futuras generaciones de este pais. Destacando

la teoria de la maldicion de los recursos naturales en Australia, Marcia LANGTON e
Odette MAZEL sefialan que:

There are some mining regions of Australia, where aboriginal populations are
significant majorities, for which the socioeconomic data show extreme
poverty. The similarities of these populations with those discussed in the
resource curse literature are so striking as to raise the question whether the
“‘resource curse”” thesis applies to these Australian situations**®.

% |dem, Ibidem. p. 172.

** BARKER, Tanuja. Indigenous employment outcomes in the Australian mining industry. In: Earth
Matters. Indigenous peoples, the extractive industries and corporate social responsibility.
O'FAIRCHEALLAIGH, Ciaran; ALI, Saleem. Cornwall: Greenleaf Publishing, 2008. p.158.

% | ANGTON, Marcia; MAZEL, Odette. The resource curse compared: Australian Aboriginal
participation in the resource extraction industry and distribution of impacts. p. 24.
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En esa linea, frente a los supuestos beneficios que otorga la mineria en

Australia, y aun méas cuando se envuelven a los pueblos indigenas, Jon ALTMAN

destaca que:

Until 2008 this rich developed country was in the grip of an export-oriented
resources boom. Even as much of the country was in severe drought, the
economy continued to expand uninterrupted for 15 years. Australia, a country
of only 20 million people, is the world’s fifteenth largest economy. This good
economic fortune has not been shared by all Australians. The Minerals
Council of Australia (MCA) (2006) notes that 60 per cent of minerals
operations in Australia have neighbouring Indigenous communities, but is
concerned that the Australian Government is not doing enough to support the
development of Indigenous representative structures or investing enough in
community infrastructure and social services in remote and regional
Indigenous communities®”.

Desatancado los futuros de Australia por su dependencia sobre los recursos

minerales y sus relaciones con los pueblos indigenas, Marcia LANGTON e Odette

MAZEL afirma que:

In Australia, mining offers the only significant potential for employment and
contracting opportunities and income from negotiated financial benefits, and
therefore the only other income beyond welfare entitlements in many remote
Aboriginal communities. During the operational phase of mining projects, the
income streams to local aboriginal people (such as compensation, wages and
increasing enterprise income) can result in some dependency on precarious
position in the future, when mine closures impact on income streams*®,

En ese linea sobre la dependencia y la desigualdad de oportunidades generado

por la mineria en australia, Jon ALTMAN destaca que:

The Indigenous response to this development focus has been mixed. In some
situations mainstream opportunity has been embraced, in others fiercely
opposed: to some extent the two extremes have resulted from the absence of
an alternate development discourse where diverse Indigenous views about
development can gain a legitimate hearing. Such extremes have also been
structured by the nature of statutory provisions for engagement that provide
incentive to leverage benefit from adversarial opposition. The absence of
support for alternative livelihood options has contributed too, with
Indigenous communities often facing the choice between mining or welfare
dependence—and increasingly even welfare is being withdrawn if the mining

option is not taken up*®.

7 ALTMAN, Jon. Indigenous communities, miners and the state in Australia. p. 17.
% LANGTON, Marcia; MAZEL, Odette. The resource curse compared: Australian Aboriginal
participation in the resource extraction industry and distribution of impacts. p. 33.
*% ALTMAN, Jon. Indigenous communities, miners and the state in Australia. p. 18.
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Sobre la mala distribucion del dinero o de la riqueza que se obtiene por los
incentivos que se presentan sobre la mineria en Australia, asi como la inoperancia y

dependencia social que ésta causa, Ciaran O'FARIRCHEALLAIGH afirma que:

Particular uses of revenues are often thought to reduce, or enhance, the
potential contribution of mineral revenues to community development. Most
obviously, payments to individuals in the form of cash or kind (for instance,
through the acquisition of vehicles) are generally considered to contribute
little to development, because they tend to be immediately consumed in ways
that are either non-productive or harmful*®.

Conforme a la renta indigena a través de la mineria, se critica si tales ingresos
puedan ser positivos 0 negativos para la comunidad indigena. Asi, Ciaran
O’'FARIRCHEALLAIGH resalta que:

But what determines whether particular uses of mineral revenues will be
positive or negative for development in specific cases? This raises the issue
of the individual and institucional motivations and incentives created by the
““arrival”” of mineral revenues, and more specifically the issue of ““rent
seeking”“ .

En ese contexto, se considera que la experiencia de los ultimos afios sobre la
mineria en territorio indigena australiano ha demostrado que los resultados econémicos
indigenas no son éptimas, siendo uno de esos factores, la poca demanda de trabajo. En
ese sentido, destacando la mano de obra indigena y el mal estado del empleo e para

estos grupos, John TAYLOR sostiene que:

The experience of recent years has shown that indigenous economic
outcomes are not sub-optimal because of a lack of labour demand. Even in
remote region away from major employment markets, the directly in the
mining sector, but also indirectly in ancillary activities and services. More
specifically, corporate interests (notably mining companies) have
increasingly been competing with each other to fill indigenous workforce
quotas in pursuit of their own social responsibility agendas. Low indigenous
labour force participation and poor employment status is therefore less a
measure of demand than it is a reflection of the fact that many indigenous

0 O’FAIRCHEALLAIGH, Ciaran. Mineral revenues, rent seeking and development in Aboriginal
Australia. p. 47.
1 O’FAIRCHEALLAIGH, Ciaran. Mineral revenues, rent seeking and development in Aboriginal
Australia. p. 48.
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peoples are poorly equipped to take advantage of skilled employment
opportunities, even when they are available*®.

Conforme a esa breve evaluacion sobre las posiciones a favor y en contra de la
mineria en territorio indigena en Australia, no cabe la menor duda que el
reconocimiento de titulos nativos ha tenido un giro transformador en las relaciones entre
los pueblos indigenas y las industrias extractivas. Se considera que tales deciones
““empresariales”” por parte de los pueblos indigenas a cambio el modo de pensar y vivir
de estos pueblos.

Destacando esa relacion entre la industria minera y los pueblos indigenas,
como estimulante para el desarrollo sostenido de Australia, Maureen TEHAN e Lee
GODDEN destacan que:

Recognition of native title has had a transforming effect on relationships
between indigenous peoples and the resources sector. Nowhere is this more
evident that in agreement making about land use land access, and the
bargains struck to allow this to proceed. The changed legal framework in
which negotiations proceed has encouraged this approach. It has also
changed behaviour and culture leading to negotiations beyond strict legal
requirements. Yet, many of the legal forms of the pre-native title era for
capturing the exchange process that underpins these negotiations remain. The
enduring issues of sustainable social and economic wellbeing that might flow
from these exchanges, and the optimal legal forms and structure to enhance
them, are not achieved. We have argued that the ““shadow of the law™” is a
crucial element in any negotiation, but so too is the central aspect of
engagement, negotiation, exchange and relationship building.Understading
this essential aspect of the relationship between the parties will govern the
legal forms that may emerge to capture the central elements of the parties’
agreements and contribute to sustainable social and economic wellbeing for

indigenous peoples and communities in resource-rich locations*®.

Por tanto, se considera que la politica institucional y las influencia sobre la
distribucion de la riqueza en Australia, actualmente es cuestionada por la sociedad civil
de este pais, aun que se presentan casos exitosos sobre la union entre el Estado, los
pueblos indigenas y las industrias extractivas.

Por otro lado, resaltando brevemente la experiencia estadounidense, ésta tiene

sus peculiaridades especiales frente a los modelos canadienses y australianos, pues, la

2 TAYLOR, John. Measuring indigenous outcomes from mining agreements in Australia. The role
of applied demography. In: Community Futures, Legal Architecture: Foundations for Indigenous
Peoples in the Global Miming Boom. LANGTON, Marcia; LONGBOTTOM, Judy (Edited). First
published. Routledge: Agawam- Massachusetts. p. 58.

3 TEHAN, Maureen; GODDEN, Lee. Legal forms and their implications for long-term relationships
and economic, cultural and social empowerment. p. 127.
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estructuracion de la admisibilidad de la mineria en Tls en este pais estuvo mucho mas
concentrada en el derecho a la participacion econdémica de los resultados de la
exploracién de los recursos naturales en territorios indigenas. La transferencia de los
royalties a favor de los pueblos indigenas fueron el punto central de toda negociacion
para la admision del ejercicio de la actividad minera en TIs, y esto se reflejo mucho mas
en los Estados de Alaska y Arizona.

Asi, se considera que si el diferencial de modelo canadiense y australiano era la
interaccion de los componentes sociales, culturas, politicos y hasta ético, todo esto
basado bajo un modelo de extraccion sostenible, en el modelo estadounidense estos
componentes fueron dejados de lados al momento de los términos del convenio o
acuerdo final basados en la transferencia de dinero.

Por tanto, segun lo desarrollado por las experiencias de extraccion de recursos
minerales en TIS en Canada y Australia podemos concluir que es a través de los
acuerdos, contratos, compromisos, siendo éstos solidos, justos, respetados y bajo el
cumplimiento estricto de las clausulas estipuladas, surge un instrumento de conciliacion
entre las empresas mineras y los pueblos indigenas con el fin de que ambas partes
cumplan sus expectativas e compromisos, sea por un lado de indole econémica y por el
otro de indole social, y siempre estando dirigidas por el desarrollo sostenible.

En ese contexto, sobre los contratos celebrados entre las empresas mineras,
pueblos indigenas, gobierno central y local, recaidos a través del ILUA en el caso
australiano, o en el caso Canadiense a través del Gathering Strength — Canada’s
Aboriginal Action Plan, o la institucién de la agrupacion indigena frente a las empresas
de extraccion como la North Alaska Native Association NANA, se considera que tales
asociaciones merecen una mayor atencion en el momento en que otros Estados desean
acoplar tal modelo sobre sus sistemas como mecanismos de desarrollo para los pueblos
indigenas.

4.3. Mineria en territorio indigena en el Perd? Limitacion y viabilidad.

En lo que respecta a la mineria en territorios indigenas en el Perd, un

acontecimiento similar al actual modelo canadiense, australiano o estadounidense, no se

presentan indicios sobre esa viabilidad.
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Conforme a las experiencias de los modelos canadienses, australianos y
estadounidenses, se concluye que estos paises han desarrollado politicas de inclusién
social para los pueblos indigenas, pues, siempre se busco otorgar beneficios a los
integrantes de los grupos étnicos asi como brindar seguridad juridica en sus relaciones
comunitarias y en lo que se refiere a las operaciones de extraccion de recursos naturales.

En ese sentido, Canada y Australia son los dos paises que dieron un mayor
énfasis sobre la mineria sostenible en TIs, pues, si bien es cierto que el punto clave en
los acuerdos era la generacion de riqueza para los pueblos indigenas en base a derecho
de participacion por los resultados de la exploracion de los recursos naturales
localizados en sus tierras, no se puede negar que estos gobiernos no dejaron que el
desarrollo tan s6lo se base por el lado econémico, sino también social, ético y cultural
en lo que se refiere a las relaciones de la empresa minera y sus grupos de interés.

Tal como sefiala la ONU, un desarrollo basado en la ciudadania social
conlleva, como acuerdo fundamental, la decision de una sociedad de vivir entre iguales,
lo que no implica homogeneidad en las formas de vivir y pensar, sino una
institucionalidad incluyente que garantiza a todos las mismas oportunidades de
participar en los beneficios de la vida colectiva y en las decisiones que se toman
respecto de como orientarla. En este sentido, la pobreza no es solo una condicion
socioecondmica caracterizada por la falta de acceso a los minimos considerados en una
escala de necesidades basicas o la falta de participacion en el progreso colectivo debido
a la brecha entre el ingreso de los pobres y el ingreso medio de la sociedad; ser pobre o
excluido es sobre todo carencia de ciudadania o condicidén “preciudadana”, en la medida
en que se niega la titularidad de derechos sociales y de participacion®®.

Por tanto, en un primer momento, se puede determinar que a viabilidad de la
mineria en territorio indigena, conforme a las experiencias extranjeras, vendria ser un
proyecto de desarrollo conforme a las tendencias modernas. En ese punto, antes de
determinar sobre su viabilidad en el Peru, es importante conocer el escenario en el cual
se coloca la mineria en el Per(, destacando tal escenario conforme a la pelicula de
Avatar. En ese contexto, el derecho se vera auxilio por el cine para un mejor analisis
sobre la realidad social de una sociedad determinada, por lo que nos enfocaremos

estrictamente sobre tal escenario en el Peru.

%4 ONU. La proteccion social de cara al futuro: acceso, financiamiento y solidaridad. La
coordinacion de este documento estuvo a cargo de José Luis Machinea, Secretario Ejecutivo de la
CEPAL. Santiago de Chile, CEPAL, 2006.
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4.3.1. Mineria, cine y derecho: Reflexiones sobre el escenario de Avatar en el Peru.

Si algo pudo haber tocado el corazén, o despertado asombrosamente la
imaginacion en la vida de un sujeto postmoderno conectado/comunicado a través de la
percepcion visual, la audicion y las emociones; es el Cine. A lo largo de nuestras vidas
las producciones cinematograficas nos han permitido acercarnos a imagenes que recrean
paisajes magicos, misticos, inhdspitos, e increibles. Escenarios que al paso del tiempo
evocan recuerdos, alegrias, dolor y nostalgia. El cine contemporaneo fomenta suefios,
ilusiones, desencanto y esperanzas*®. Es decir, en algunos casos, actualmente el cine
funciona como un instrumento para representar o recrear hechos con el fin sensibilizar
sobre la realidad de la sociedad en la cual somos partes.

No obstante, el cine sobrepasa esa funcion de mero divertimento en cuanto se
convierte en medio efectivo de comunicacion de masas. Su capacidad de sensibilizacién
e inspiracion de modelos de comportamiento hace que se transforme en testigo de las
historias o relatos que se reproducen en cada momento a través de la pantalla, poniendo
de manifiesto pautas de actuacion y puntos de vista sobre hechos y actos humanos. La
identificacion escénica e interiorizacion o subjetivizacion de personajes y de contextos
sociales, culturales o politicos son un claro indicativo de la dimension ideoldgica
presente en las narraciones filmicas*®. Asi, frente a esa subjetivizacién sobre los
contextos que fueron citados, se considera que se guarda una estrecha relacion sobre la
aplicacion 'y eficiencia del derecho sobre la sociedad en la cual se encuentra inmersa.

Cada vez es mas frecuente encontrarnos frente a un cine que busca desbordar
nuestras expectativas como audiencia, nuevas creaturas, nuevos inventos, nueva
tecnologia y nuevos personajes e historias superan la vida real y nos hace pensar en
nuestros lugares/no lugares como sujetos de esta nueva humanidad*®”.

En esa relacion entre el Cine y el Derecho, Valentin THURY destaca que
incorporar el cine como instrumento implica una postura sobre la naturaleza misma del

derecho, que por ese medio es situado nuevamente en el entramado de una realidad

%5 BERMUDEZ, Flor Marina. Libro: Las ciencias en el cine. Discursos, representaciones e
imaginarios. Resefia critica. Revista de Derechos Humanos y Estudios Sociales. REDHES. Afo VI Nro.
8. Julio-Diciembre. 2012. p. 149-153.

¢ Ruiz, Mario Sanz. La ensefianza del Derecho a través del cine: implicaciones epistemoldgicas y
metodoldgicas. Revista de educacion y derecho. Education and Law Review. NUmero 2. Abril —
Septiembre. Tarragona. 2010.

7 BERMUDEZ, Flor Marina. Libro: Las ciencias en el cine. Discursos, representaciones e
imaginarios. Resefia critica. p. 149.
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compleja y contextualizado con otras muchas variables que entran en juego en la
determinacion de las condiciones de convivencia. El cine, en este sentido, nos abre la
puerta desde el monocausalismo de la relacion unidireccional norma-realidad hacia un
pluricausalismo complejo en el que una multiplicidad de conocimientos, ideas, acciones
y actitudes conforman la realidad y se relacionan entre si de modo interdependiente.
Esta apertura se logra a través de la adopcion de formas narrativas que alcanzan ese
efecto de un modo natural, comprometiendo al espectador en la ficcion que se relata. De
este modo, también, el cine contribuye a derribar una vision excesivamente racionalista
del fendmeno juridico, incorporando dimensiones afectivas y emocionales que
habitualmente son dejadas de lado en los analisis formales*®®.

En sintesis, si bien es cierto que el cine nos abre las puertas para ampliar
nuestros horizontes, esta ciencia del arte también nos permite mejorar nuestros modos
de vivir, de de superar nuestra forma de ver a la vida conforme a los errores y problemas
de los cuales estamos inmersos. Asi mismo, nos permite plantear diferentes opciones
para tomar la mejor decision sobre nuestros destinos. Tales percepciones seran vistas
desde una revision analitica. De esa forma, consideramos al cine como uno de los
principales influyentes sobre el contexto politico, social, étnico y cultural del sistema.

En ese sentido, el cine, como poderoso transmisor de estereotipos sociales, nos
ayuda a conocer mejor la realidad del sistema, y en lo que se refiere a la eficiencia del
derecho, éste contribuye muchisimo en la consolidacién del sistema en base a la justicia
e igualdad de oportunidades que se presentan.

Frente a tales posiciones nos preguntamos: ¢Qué relacion guarda la Mineria, el
Cine y el Derecho en este trabajo de investigacion? La respuesta sera directa:
Muchisimo. ¢Por qué? Pues, porque a lo largo de los Gltimos afios se han presentando
diferentes peliculas en el cual la actividad mineria, vista desde un escenario mundial, es
una de las actividades econdmicas que transgrede los mayores derechos fundamentales
en la sociedad en la cual opera. Es decir, la mineria es catalogada como la actividad que
genera los mayores problemas sociales y multiculturales.

Asi, conforme a esa revision analitica sobre una pelicula en la cual se presenta
una serie de conflictos de derechos, se considera pertinente, conforme a este trabajo de

investigacion, analizar sintéticamente la pelicula Avatar con la finalidad de auxiliar en

8 THURY, Valentin Cornejo. El cine, ¢nos aporta algo diferente para la ensefianza del Derecho?
Academia. Revista sobre ensefianza del Derecho. Afio 7, nimero 14. pags. 59-81. Buenos Aires, 2009. p.
76.
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tomar posicion sobre una posible viabilidad de la actividad minera en territorios
indigenas en el Perd.

Avatar se estrend en el Peru en diciembre de 2009, solo meses después del
sangriento enfrentamiento entre nativos amazénicos y la policia nacional en la ciudad de
Bagua, en el departamento de Amazonas. En dicha ocasion, los nativos defendian su
derecho a ser consultados sobre la ley forestal aprobada por el Poder Ejecutivo mediante
Decreto Legislativo N° 1090, que afectaba sus intereses. Hoy, méas de dos afios después,
los conflictos sociales siguen en aumento?®®.

Frente a tales enfrentamientos, lo que sucedié en Bagua, no s6lo marcé un hito
sangriento entre la relacion de las industrias extractivas y los pueblos indigenas, sino
también quedd evidenciada la debilidad de las instituciones frente a los mecanismos de
prevencion y solucion de los conflictos ambientales y multiculturales en el Perd. Asi
mismo, el uso excesivo de la fuerza publica por parte de los agentes policiales peruanos
contra los indigenas, asi como la falta de respeto a la autoridad policial por parte de esos
mismos grupos indigenas, conlleva a determinar que el “"Estado de Derecho™” en el Peru
estd muy lejos de consolidarse y gque las instituciones no son eficientes.

Pero, ¢Qué relacion se presenta entre el escenario de Avatar y el caso de Bagua
en el Per(? ;A caso podria considerar que ambos guardan una revision analitica similar
en el contexto cinematogréafico?

Continuando con la revision analitica de la pelicula Avatar y su relacion con la
mineria y el derecho, Alfredo BULLARD e Cecilia O'NEILL consideran que el
escenario de avatar seria una herramienta para entender esas complejidades es el
Derecho. Y precisamente Avatar nos podria mostrar (e indirectamente nos muestra) lo
importante que puede ser el Derecho. Avatar dibuja, a fin de cuentas, un mundo en el
que la propiedad privada esta ausente. No nos animamos a decir que en Pandora no hay
Derecho con mayusculas, pero si creemos que no hay derecho con mindsculas (al
menos, a la propiedad privada). Y como suele ocurrir con las guerras externas, el
sistema juridico no sirve para resolver el conflicto, de modo que la atribucion de los

recursos depende enteramente del uso de la fuerza y de cdmo se resuelve el dilema entre

9 WIELAND, Patrick Fernandini. Avatar y la fabula del minero avaro, el Estado ausente y el indio
pobre. En: Cecilia O’Neil (ed.), Cine y Derecho, Lima: Fondo Editorial de la Universidad del Pacifico,
2012. p. 43.
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invasores e invadidos y entre vencedores y vencidos*”. En ese sentido, el escenario en
el fue desarrollado Avatar, presenta un claro ejemplo de la inexistencia de un Estado de
Derecho.

En ese contexto, para Alfredo BULLARD e Cecilia O'NEILL la pelicula
reivindica los derechos de los pueblos originarios en el marco de las actividades de
explotacion de recursos naturales al interior de sus tierras. Después de verla, el
espectador probablemente se pregunta: ¢ Tienen los pueblos indigenas derecho a vetar la
mineria en sus tierras?, ¢a percibir los beneficios que se deriven de ellas?, ¢a no ser
desplazados de sus tierras forzosamente? Como en la vida real, en la pelicula el
conflicto entre humanos y nativos esta planteado en términos de «todo o nada» Las
barreras idiomaticas y culturales, asi como la desconfianza entre las partes, hacen
inviable una solucién ganar-ganar.*".

En sintesis, Alfredo BULLARD e Cecilia O'NEILL sostienen que los autores
de esta nota (Avatar) coinciden en que la falta o el defecto en la definicion de
titularidades (y de sus excepciones) convierte efectivamente el juego de un win-win a
uno de suma cero, donde para ganar no hay que negociar con el otro, sino aplastarlo. En
el mundo real lo blanco y lo negro, el mal y el bien, no son creados por estereotipos,
sino por reglas. “Buenas cercas hacen buenos vecinos”. Las reglas legales claras
concilian la inversion con el bienestar. Avatar, vista de esa manera, puede transmitir
significados muy distintos: los tiranos o los villanos no son los empresarios ni los
nativos. El verdadero villano, el verdadero tirano, es la falta de reglas; y los verdaderos
responsables son aquellos llamados a crear un verdadero Estado de Derecho, que han
fracasado por décadas en el intento*’.

Sobre ese enfoque, esta claro que la pelicula estuvo dirigida a demostrar que la
explotacion de los recursos naturales, ain mas si estas estan siendo desarrolladas por la
industria mineria, siempre vulnerara los derechos sobre los terceros y, ain mas, si éstos,
son grupos indefensos, débiles frente al poder econémico, como es el caso de los

pueblos indigenas. Asi, avatar fue estructura en un escenario en el no impera el Estado

40 BULLARD, Alfredo. O'NEILL, Cecilia. Avatares para definir la propiedad. En: Cato Institute,
Themis. Lima: Enfoque Derecho, 2011. p.6. Disponible en: http://www:.elcato.org/avatares-para-definir-
la-propiedad. Fecha de acceso, 28 de diciembre del 2012

™ Idem, Ibidem. p. 43.

2 |dem, p. 6.
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de Derecho, en el cual el sistema juridico simplemente no es que no existe sino que su
aplicacion es nula e ineficiente.

Para Patrick WIELAND, Avatar, nos presentan un mundo imaginario donde el
minero siempre es avaro, el Estado nunca existe y el indio es necesariamente pobre.
Ambas versiones son una caricatura de la realidad. No vivimos en Pandora: no estamos
condenados a una maldicion econdmica ni a exterminar a los pueblos indigenas por el
solo hecho de ser ricos en recursos naturales*’®. Es decir, la riqueza en el cual un pafs
necesita para estimular su desarrollo no debe de estar marcada sobre el titulo de la
maldicion de los recursos naturales y ni en la necesidad de la supresion indigena en el
sistema.

En ese escenario, conforme a una revision analitica de Avatar, por un lado, se
considera que no debemos generalizar, argumentar y defender la tesis de que la mineria
es un mal necesario, cruel y despiadado, pues, el derecho y las tendencias modernas nos
indica que en algunos paises la mineria es una actividad que contribuye directamente
con el desarrollo de la sociedad, ain mas, contribuye y estimula el desarrollo de los
pueblos indigenas y fortalece la institucionalidad de Estado de Derecho (véase la
experiencia canadiense e australiana en el tercer sub item de este trabajo). Asi mismo, se
destaca que aun los pueblos indigenas no estan condenados a ser pobres por su
condicion indigena, sino que éstos deben aprovechar la oportunidad que brinda la
globalizacién econdmica.

Por otro lado, conforme a una revision analitica de Avatar, se considera que el
actual modelo sobre la explotacion de los recursos naturales no escapa de la realidad de
que en el futuro avatar pase de ser de una pelicula de ciencia ficcion a una hecho de la
vida real. De esa forma, se destaca que la debilidad de las instituciones democraticas,
econOmicas, juridicas, entre otras, estimulan para que esa ficcion se torne realidad, ain
mas, cuando se presentan sobre los paises que se ostentan la calidad de ser ricos en
recursos naturales susceptibles de explotaciébn econémica, asi como por su
multiculturalidad de los pueblos que la conforman.

Respondiendo a las interrogantes que fueron formuladas al inicio de este
subcapitulo (;Qué relacidn se presenta entre el escenario de Avatar y el caso de Bagua

en el Per(? ;A caso podria considerar que ambos guardan una revision analitica similar

"8 WIELAND, Patrick Fernandini. Avatar y la fabula del minero avaro, el Estado ausente y el indio
pobre. p. 43.
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en el contexto cinematografico?), consideramos que entre el escenario de avatar y el
caso de Bagua si guarda una relacion directa sobre los hechos, es decir, partiendo de los
conflictos por la adjudicacion de la propiedad, en ““pandora™ no se figuro la autoridad
judicial que pueda impedir la ejecucion de los emprendimientos mineros, no hubo un
poder del Estado que pudiera conciliar el conflicto entre las partes y, en el caso de
Bagua, aun que se tenga presentado la figura de la autoridad judicial, éste s6lo quedo en
eso, en figura expositiva, pues, las decisiones sobre la prevencién, negociacién y la
solucion del conflicto recayo sobre el Poder Ejecutivo, institucion que fue juez y parte
sobre tal enfrentamiento.

Asi, mismo, frente a tales escenarios, consideramos que éstos también guardan
una estrecha relacion sobre los fundamentos juridicos al momento de delimitar
responsabilidades. Es decir, en avatar se presentaron una serie de arbitrariedades no tan
solo por parte de la industria minera, sino también por parte de los mismos grupos de
indigenas que al momento de defender sus territorios éstos respondieron con la misma
violencia y afectacién de los derechos fundamentales de los que defendian la viabilidad
de la mineria en pandora. Estrictamente sobre el caso de Bagua, el contexto no fue
diferente, pues lo que sucedio es de conocimiento nacional. En ese contexto, por un lado
se presentd una serie de vulnerabilidades sobre el derecho a la vida, libertad de tréansito,
igualdad ante la ley, honor, inviolabilidad de domicilio, reunién, libertad de contratar,
propiedad, desarrollo, entre otros derechos mas fueron violentados. Por otro lado, se
presentaron una serie de delitos contra la vida el cuerpo y la salud, patrimonio, medio
ambiente, salud publica, administracion publica, de justicia, entre otros. Un cuerpo
denso de vulnerabilidades constitucionales en tan solo un escenario. Frente a tales
acciones, argumenta que Bagua estaba bajo un ““estado de emergencia”” por tales
vulnerabilidades justifica el accionar del poder publico. S6lo nos queda decir que
revisemos nuevamente los derechos y libertades que son restringidos, tal cuales estan
seflalados y reflexionar nuevamente si todos éstos se encajaban sobre los
acontecimientos de Bagua.

Frente a tales posiciones, se debe de estar preguntando de qué lado nos
posicionamos, por lo que tan s6lo nos resta indicar que estamos del lado de buscar
alternativas reales y eficientes para que los pueblos indigenas puedan obtener
mecanismos de desarrollo a través de la mineria, pero, eso no quiere decir que buscamos

desincentivar la industria minera en el Per(, sino que, todo lo contrario, busca
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estructurar politicas con una proporcionalidad adecuada frente a los conflictos de
intereses que se presenten, es decir, un “~“ganar y ganar”~ para las partes seria lo mas
recomendable. ;Como conseguir tal objetivo? La verdad, no tenemos una respuesta un
programa concreto, pero, consideramos que no todo ese programa debe de recaer sobre
la responsabilidad del Estado, sino estrictamente de todas las instituciones, éstas ultimas
interpretadas desde todas sus dimensiones.

Por otro lado, consideramos que bajo una seria y estricta teoria del caso se
podria delimitar las responsabilidades penales por tales hechos que afectaron
directamente los derechos de todos los grupos y personas que estuvieron involucrados.
Esté claro que la impunidad no debe de imperar en nuestro sistema, ain mas, si es que
se quiere adecuar un verdadero, real y eficiente mecanismo de desarrollo para los
pueblos indigenas. De esa forma, no es nuestro interés delimitar tales responsabilidades
por lo tan s6lo llamamos la atencidn para que se reflexione y se busque la verdad de los
hechos con el fin de contribuir en fortalecer nuestras instituciones para que de algin
modo u otro, las libertades y derechos de nuestras presentes y futuras generaciones se
encuentran garantizadas.

De esa forma, es importante destacar que frente al analisis de avatar, éste no se
debe de interpretar literalmente, es decir, asumir que tanto a través de los hechos de
Bagua actualmente en el Perl se estd viviendo sobre una caotica inestabilidad y
desproporcional de las instituciones. Si bien es cierto, éstas no se encuentran
consagradas, no quiere decir que todo en el pais sea malo y que el Estado es el Gnico y
gran responsable de nuestras desgracias. Asi, si verdaderamente queremos que haya una
conciliacion entre la industria minera y los pueblos indigenas, con o sin acuerdo sobre la
cesion de los territorios de éstos Gltimos, consideramos pertinente que al momento de
estructurar las politicas publicas de desarrollo para estos pueblos, se valorice las
experiencias exitosas sobre la mineria en los territorios indigenas canadienses y
australianos conforme a un modelo de sostenibilidad real y eficiente.

En el Pert, la desigualdad social, las instituciones débiles y los conflictos
sociales nos impiden estar en la lista de paises «bendecidos» por sus recursos naturales.
Para superar tales problemas, es necesario adoptar una serie de reformas legales e

institucionales que prevengan la «captura» de las rentas mineras por parte de algunos
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pocos en perjuicio de la mayoria*’*

. Infelizmente los factores o componentes que se
indicaron adn en el Perd, aun no se llega a consolidar y, aun presentandose grandes
avances sobre esa intencion y voluntad politicas, las rentas mineras a favor de los
carentes, de al menos de los servicios publicos basicos, no llegan a tales grupos, pues se
destaca que algunas tomas d decision politica no se encuadran sobre la distribucion de
la riqueza conforme a una justicia distributiva.

En ese aspecto, Flor BERMUDEZ, las nuevas producciones cinematograficas
seguiran echando mano de la ciencia y la tecnologia, seguirdn reproduciendo
estereotipos y transformaran otros, sera tarea de los cientificos de las ciencias sociales y
de las ciencias de la naturaleza cuestionar y analizar lo que el cine nos entrega como
productos culturales, tenemos ante nuestros ojos el gran reto de desarrollar una actitud
critica ante lo que el cine produce*”. Sin duda, esa relacion entre el cine y el derecho
contribuyen muchisimo en esa revision analitica para la determinar la mejor toma de
decision, tanto individuales, politicas, sociales, econdémicas, juridicas, entre otras, con el
de construir, fortalecer y garantizar las bases de una sociedad justa en el cual se
garanticen los derechos de las presentes y futuras generaciones.

Por tanto, después de haber analizado el reconocimiento de las instituciones
indigenas, la actual situacion social y econémica de estos pueblos, asi como la
importancia y la transcendencia de la mineria en el Perd, nos preguntamos: ¢;Podria
admitirse la viabilidad de la actividad minera en territorios indigenas en el Perd? Por
otro lado, conforme a la realidad nacional: ¢La minera podria ser considerado como un

mecanismo de desarrollo para los pueblos indigenas en el Per(?

4.3.2. Resultado sobre la mineria en territorio indigena en el Peru.

A lo largo de este trabajo de investigacion, se determind reiteradas veces que la
mineria es una actividad de alto riesgo y que presenta una constante aleatoriedad en su
proceso de investigacion y de produccion. Ademas, se considerd, por un lado, que
infelizmente a lo largo de la historia la mineria en el Per(, ésta se llevo a cabo conforme

a un sobre un modelo de insosteniblemente no tan solo sobre un contexto ambiental,

" WIELAND, Patrick Fernandini. Avatar y la fabula del minero avaro, el Estado ausente y
el indio pobre. p. 43.

“* BERMUDEZ, Flor Marina. Libro: Las ciencias en el cine. Discursos, representaciones e
imaginarios. Resefia critica. p. 153.
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sino también social, cultural, politico, entre otros, en concordancia, con el modelo de la
mineria clasica o negra. Pero, por otro lado, se destaco a la mineria como una de las
actividades econdmicas que no sélo contribuye con el desarrollo de la economia, como
estimulante del progreso, sino que también es el sector por el cual se encaminara a
concretizar el desarrollo eficiente en el pais. Es decir, se resalta que tan sélo
conseguiremos el desarrollo pleno a través del crecimiento econémico.

En ese contexto, Osvaldo SUNKEL e Ricardo INFANTE destacan que la
dindmica disociadora y divergente que caracteriza el desarrollo actual no se soluciona
con mayores tasas de crecimiento ni con una mayor y mejor utilizacion del gasto social.
Lo que se requiere es un cambio de enfoque: politicas publicas para superar
gradualmente la heterogeneidad estructural prevaleciente en los diferentes sectores y
regiones de la matriz productiva y social del pais, puesto que ella es el principal
obstaculo para lograr el crecimiento con equidad*™®.

En una primera aproximacion de la estrategia de desarrollo inclusivo propuesta
—muy provisional, por cierto—, se tienen en cuenta al menos cuatro elementos
estrechamente relacionados entre si: convergencia productiva, proteccion social
garantizada, cambios institucionales necesarios y crecimiento econémico sostenido con
equidad. El adecuado funcionamiento de estos pilares permitiria reforzar la cohesion
social al asegurar el bienestar de una proporcion creciente de la poblacion y minimizar
las disparidades evitando la polarizacion®’’.

En ese sentido, consideramos que no se puede mantener en un mismo escenario
una relacion entre la obtencion de yacimientos mineros muy ricos, gobiernos regionales
0 municipales con altas partidas para el gasto e inversién publica y una poblacion en el
cual carece los principales servicios publicos. De esa forma, en la actualidad,
consideramos que el problema sobre el combate a la pobreza e desigualdades sociales
no estd inmerso sobre el criterio de la escases de recursos econdémicos o financieros que
permitan cubrir tales servicios, sino, que se destaca tal ineficiencia a dos aspectos
centrales: La inestabilidad de las instituciones politicas, juridicas, econdémicas y
sociales, asi como la ineficiencia sobre la distribucion de los beneficios economicos.

Concerniente a esos problemas centrales, se destaca que en el primer aspecto esta

#® SUNKEL, Osvaldo; INFANTE, Ricardo. “Hacia un crecimiento incluyente”, Foro Chile 21, afio 6,
No 61, Santiago de Chile, Ediciones Fundacién Chile 21, 2006.

T INFANTE, Ricardo; SUNKEL, Osvaldo. Chile: hacia un desarrollo inclusivo. Revista CEPAL, 97.
pp. 135-154. Abril 2009.
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basado sobre la debilidad de las instituciones juridicas, pues, la seguridad juridica en la
mayoria de los casos se ve amenazada frente a los conflictos ambientales e
multiculturales a lo largo del territorio nacional. Sobre el segundo aspecto, se resalta la
pésima aplicacion, utilizacion y distribucion de los recursos publicos por parte de la
administracion puablica, recayendo tal responsabilidad especificamente a los gobiernos
regionales y locales. Su inoperancia en la ejecucion de obras, prestacion de servicios
publicos adecuados y mejoras en la calidad de vida son sumamente vitales para gozar de
un ambiente proporcionalmente equilibrado. Tal ineficiencia se presenta aun mas, y es
mucho mas evidente, cuando analizamos los departamentos que ostenta la caracteristica
de ser una regién minera e multicultural.

Frente a la inestabilidad de las instituciones y la ineficiencia sobre la
distribucion de la riqueza, consideramos que tales fallas no s6lo afectan al desarrollo de
la comunidad local sino también al desarrollo del PerG. La debilidad de las instituciones
afecta en primera linea a la comunidad local y las externalidad negativas de la
ineficiencia en la administracion puablica recae sobre los intereses nacionales. De esa
forma, nos preguntamos: En qué medida tales fallas afectan a los pueblos indigenas?

Sobre el enfoque de la actual situacion indigena en el Peru, se destaca que tales
fallas afectan directamente al desarrollo de los pueblos indigenas, pues, su debilidad y
marginalidad en el sistema, genera que estos pueblos sean ain mas excluidos e
vulnerables de su extincion por la debilidad de las instituciones y la ineficiencia de la
administracion publica.

Tal como sefiala Liliana LOPEZ, los pueblos indigenas no solamente se ven
vulnerables por la ejecucion de cualquier proyecto de desarrollo —sea estatal o privado—,
sino también porque muchos de ellos tienen como espacio de ejecucion territorios que
pertenecen y en los que se asientan pueblos indigenas*’.

En esa linea, por un lado se resalta que los impactos e vulnerabilidades sobre
los pueblos indigenas se presentan constantemente por los emprendimientos mineros. Es
decir, se considera que la mineria es verdaderamente el causante de todos los males que
le ocurrieron y de los que puedan ocurrir con la integridad de sus territorios asi como de
sus derechos fundamentales. Pero, por otro lado, también analizamos que la actividad
minera contribuye con el desarrollo en todas sus dimensiones, sin negarselo

especificamente el papel transcendental que ocupa en el desarrollo econémico del pais

*® LOPEZ, Liliana Lépez. Autonomia, derechos colectivos y megaproyectos. p. 149-164.
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y, a su vez, la mineria conforme a un modelo eficiente contribuye sosteniblemente en el
desarrollo de las comunidades indigenas, como fue el caso de las experiencias que
fueron analizadas sobre Canada y Australia.

Por tanto, frente al problema de investigacion que delimitamos — recaido sobre
si actualmente en el Per( podria viabilizar la actividad minera en territorios indigenas -,
es el momento de tomar de responder tal cuestionamiento deslizando las hipotesis en el
cual fueron formuladas.

En primer lugar, después de haber analizado la situacion y el proceso de
desarrollo de los pueblos indigenas desde la conquista espafiola en el Perd, recayendo
sobre el trabajo obligatorio en las minas a través de la institucion de la mita castellana o
colonial, asi como también haber resaltado la importancia del fortalecimiento de las
instituciones indigenas, como su reconocimiento, autonomia, autodeterminacion,
jurisdiccion, como mecanismos de proteccion que estimulan el desarrollo de estos
pueblos en base a la legislacién nacional y los tratados internacionales, asi como
también después de haber analizado los datos oficiales de las variables demograficas,
sociales y econdmicas de la situacion de los pueblos indigenas expedidos por el INEI y
por la Defensoria del Pueblo, se destacd la omision del Estado en la prestacion de los
servicios publicos a favor de los pueblos indigenas, pues, el derecho al desarrollo no
estuvo garantizado por la desproteccion del minimo existencial de los derechos sociales
de estos pueblos, tales como, la salud, educacion, alimentacién, trabajo, vivienda, entre
otros. De esa forma, se determind que existe una necesidad de presentar incentivos para
generar renta para los pueblos indigenas a través del consentimiento en la exploracion y
explotacion econdmica de los recursos minerales localizados en sus tierras.

En segundo lugar, después de haber analizado la tesis del “"Misterio del Capital
de los Indigenas Amazonicos™ presentada por el ILD e presidida por Hernando de Soto,
sosteniendo que los pueblos indigenas son poseedores de un gran capital y que a través
de éstos tales pueblos pueden incursionar en el sistema econémico y asi puedan obtener
recursos economicos e financieros para que contribuya con el desarrollo para los
integrantes de sus pueblos en base al derecho de participacion econdmica por la
exploracion y explotacion de los recursos minerales localizados en sus territorios, se
considerd que el capital a través de los derechos de propiedad no son los Unicos
instrumentos que nos permitiran viabilizar el desarrollo de los pueblos indigenas, pues,

destaco la necesidad de que, primero, fortalezcamos e consolidemos las instituciones y
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que el Estado torne sus funciones en base a la eficiencia sobre la administracion publica.
En ese contexto, analizando uno de los mecanismos que conlleva al desarrollo pleno de
los derechos de los pueblos indigenas, se indico que actualmente que el Estado omite en
fortalecer los derechos de propiedad de estas tierras indigenas a través de la titulacion
eficiente de las mismas. Asi, nos preguntamos si: ¢Realmente la actividad minera puede
considerarse como un mecanismo de desarrollo para los pueblos indigenas en el Perd?
¢Podemos considerar la mineria como la actividad viable que puede excluir de la
pobreza y del subdesarrollo a los pueblos indigenas?;Actualmente se podra admitir
proyectos mineros en territorios indigenas no demarcados y sin titulo de propiedad que
garanticen la integridad de los derechos fundamentales de esos pueblos?

En tercer lugar, acorde a las variables demograficas, los indices negativos de
desarrollo social y econémico indigena presentados por el INEI y los informes de la
Defensoria del Pueblo, la falta de reconocimiento, respeto e integracion al sistema de las
instituciones indigenas, tales como la autonomia y la jurisdiccion, asi como la creciente
pero aun débil institucionalidad democratica, los altos indices de conflictividad entre las
empresas mineras y los pueblos indigenas, la falta de tecnologia para desarrollar
sosteniblemente la extraccion los recursos naturales, asi como también teniendo en
consideracion la inestabilidad de la seguridad juridica en el Peru, se destacd, o si quiere
decir, se fortalecio aun mas los fundamentos del punto uno y dos de lo que se describid
anteriormente.

POR TANTO, se ha llegado a la conclusion que en un primer momento, en la
actualidad no se debe puede admitir la ejecucion de los proyectos mineros sobre los
territorios indigenas por la falta de integracion, cooperacion dinamismo e
compatibilidades de los componentes que se presentaron a lo largo de este trabajo de
investigacion.

Sin embargo, en contrapartida sobre la viabilidad de los proyectos mineros en
Tls, en un segundo momento, se destaca que si bajo la implementacion y ejecucién de
las politicas de Estado peruano son reivindicadas en el futuro, incluyendo y
consolidando las instituciones y tornandose mas eficientes sobre la distribucion de la
riqueza, consideramos que la viabilidad de los proyectos mineros en TIs, segun los
parametros de una mineria sostenible teniendo como modelo a las experiencias

canadienses y australiana estrictamente, podria ser un mecanismo de desarrollo para
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estos pueblos que pasarian del paternalismo o asistencialismo para ser integrantes y
sujetos activos de ese mundo de oportunidades que brinda el sistema.

Frente a esa armonizacion de la explotacion de los recursos naturales en el
Per(, es de suma importancia destacar que se debe de brindar la maxima seguridad
juridica de los sujetos involucrados en la actividad minera, por lo que ante los conflictos
ambientales y multiculturales se destaca que el componente de la institucionalizacién
del dialogo ante la relacién de la empresa minera y pueblos indigenas es fundamental
para la construccion de un nuevo ambiente institucional en el Perd.

En ese sentido, Sandra CARRILLO afirma que la institucionalizacion del
didlogo como mecanismo de construccion de paz, es una propuesta planteada por
especialistas de varios sectores, por lo que no se puede lograr sin antes trabajar todos
estos factores que se encuentran presentes en el proceso comunicativo entre la empresa
minera y la comunidad local. Definitivamente, se trata de un proceso de prevencién a
largo plazo, pero que es més eficiente y eficaz que la reaccion ante la crisis, violencia e
inestabilidad social provocados por conflictos inadecuadamente gestionados*”®. Es
decir, la institucionalidad del dialogo instaura mecanismos para consolidacion en el
respeto y garantia de los principios de igualdad, libertad y seguridad juridica.

Asi, destacando la importancia de la ““seguridad juridica” como componente
de realizacion de valores de libertad e igualdad de dignidad en aras de alcanzar el

desarrollo, Humberto AVILA argumenta que:

E precisamente nessa novel significacdo que a seguranca juridica revela-se,
com mais clareza, como instrumento de realizacdo dos valores de liberdade,
de igualdade de dignidade: de liberdade, porque quando maior for 0 acesso
material e intelectual do cidaddo-contribuinte relativamente as normas a que
deve obedecer, e quando maior for a sua estabilidade, tanto maiores seréo,
mas suas condic¢Oes de conceber o seu presente e de planejar o seu futuro: de
igualdade, porque quando mais gerais e abstratas forem as normas, e mais
uniformemente elas forem aplicadas, tanto maior sera o tratamento isondémico
do cidadao-contribuinte: de dignidade, porque quando mais acessiveis e
estaveis forem as normas, e mais justificadamente elas forem aplicadas, com
tanto mais intensidade se estard tratando o cidad&o-contribuinte como um ser
capaz de se autodefinir autonomamente, quer pelo respeito presente da sua
autonomia exercia no passado, quer pela consideracdo futura da sua
autonomia praticada no presente””“%

" CARRILLO, Sandra Verénica Hoyos. Comunidades y mineria: la comunicacién en el conflicto.
Tesis para optar el Titulo de Licenciada. Lima, PUCP. p. 160.

*0 AVILA, Humberto. Seguranca juridica. Entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito
Tributario. 2 ed. Revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012. p. 675.
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Sobre el enfoque indigena, segun la relacién de la seguridad juridica, bienestar
y paz social para los pueblos indigenas, consideramos que el primer paso que debe de
sequir el Estado para la viabilidad de proyectos de extraccion en territorios indigenas,
sera adoptar un modelo de Estado Socioambiental de Derecho, fortalecer ain mas las
instituciones indigenas y delimitar legalmente los derechos de propiedad de estos
pueblos en base al principio de la seguridad juridica bajo la supervision del Imperio del
Derecho®®.

Por tanto, frente a los desafios de estructurar y consolidar el derecho al
desarrollo y la participacién econémica de los pueblos indigenas por la explotacion de
los recursos naturales susceptibles de valorizacion econdmica localizados sobre sus
territorios, consideramos que se debe de estructurar una institucion que sea capaz de
administrar y gerencia eficientemente los recursos financieros que sean transferidos a
favor de los pueblos indigenas.

Los pueblos indigenas en el Perl no estdn condenados a vivir sobre el
subdesarrollo, sobre la carencia del uso de los servicios publicos basicos que les permita
estimular su desarrollo tanto individual como colectivo, pues, el derecho al minimo
existencial debe de estar garantizado por parte del Estado. No es novedad para nadie
que los pueblos indigenas siempre fueron ““condenados™ en la historia por su
subdesarrollo, por lo que consideramos que estamos en la hora de estructurar y
reivindicar nuevos mecanismos de desarrollo para estos pueblos conforme a las
tendencias modernas y la responsabilidad sobre la toma de decisiones politicas, con la
finalidad de reconocer, fomentar y garantizar los derechos fundamentales de las

presentes y futuras generaciones de la sociedad peruana.

8 Concerniente al Imperio del Derecho y a la viabilidad de la mineria en tierras indigenas y el derecho a
la participacion econdmica por la cesion de la licencia social y territorio para la explotacion de los
recursos naturales localizados en tierras indigenas, el Tribunal Constitucional peruano determiné que:
“"Por lo expuesto, es de suma relevancia que el Estado refuerce y dinamice las labores de limitacién de
los territorios indigenas a fin de brindar una apropiada proteccion juridica a los pueblos indigenas,
mediante la concretizacion de los derechos de propiedad de los territorios que cada comunidad ocupa.
Con ello también se estaria promoviendo la seguridad juridica puesto que al momento de lotizar o
emprender estudios y acciones con miras a desarrollar la exploracién y explotacion de recursos
naturales se tendria una adecuada perspectiva de la realidad y de cuales son los pasos necesarios a fin
de llevar a cabo ese tipo de procesos sin vulnerar derechos fundamentales de los pueblos indigenas. La
apertura econdmica del mercado pasa por brindar seguridad a los agentes a través de la informacion
sobre las “reglas de juego” las que, en el fondo, no son mas que la normativa dirigida a procurar el bien
comun, asi como tutelar los derechos fundamentales de los ciudadanos, dentro del imprescindible respeto
por la ldgica de la economia social de mercado. Con ello se pretende alcanzar el dificil equilibrio entre
inversion, justicia y progreso””. PERU. Resolucion del Tribunal Constitucional del Perd TC. EXP. N.°
0022-2009-PI/TC. Lima. Proceso: Gonzalo Tuanama Tuanama y mas de 5000 ciudadanos.
Fundamento 44.
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5. CONCLUSIONES.

El encuentro de esos dos mundos entre el imperio incaico y la corona espafiola,
pasé a unificarse con la constitucion del virreinato espafiol en el Per(. Este nuevo
sistema pasd a considerar a los indigenas como grupos inactivos condenados a la
pobreza por su falta de incapacidad y su improductividad a nivel macroeconémico por
ser “"diferentes””. La degradacion indigena se presentd aun mas a través de los trabajos
obligatorios en las mitas bajo el sistema denominado mita colonial, por lo que los
pueblos indigenas fueron sometidos al subdesarrollo y a la degradacion humana por
parte de los conquistadores espafioles.

Frente a esa degradacién de la condicion humana y, en busca de esa
reivindicacion del respeto a la dignidad humana, y con el fin de salvaguardar los
derechos de los pueblos indigenas, los Reyes Catolicos de Espafia expidieron Las Leyes
Nuevas de Indias por la osadia y defensa de Bartolomé de las Casas de considerar que
los derechos naturales y la proteccion de la divinidad incluida también al espirito de los
indigenas conquistados. Tal influencia es considera como una de las primeras luchas
sobre la reivindicacion de los derechos humanos a nivel mundial.

El Per( es un Estado Multicultural, pues, éste ostenta la condicion de ser un
pais indigena. EI reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas y la adopcion
de forma clara de los dispositivos en el ordenamiento juridico, y aun mas, a nivel
constitucional, es el primer punto de partida para consolidar las instituciones indigenas
en aras de garantizar su bienestar social. En ese sentido, consideramos que no tan sélo
debemos de quedarnos con el logotipo o rotulo de ““Peru, Estado Multicultural™”, sino
que debemos ir mas a fondo en aras de salvaguardar los derechos e intereses indigenas,
por lo que se destaca que el Estado debera fortalecer sus instituciones con el fin de
implementar mecanismos de desarrollo para los integrantes de estos pueblos sobre un
modelo sostenible.

Frente a la intencion de implementar mecanismos de desarrollo a favor de los
pueblos indigenas, consideramos que se debe de dejar en claro que tales pueblos forman
parte de un sistema social diferente, justamente por ser grupos diferenciados desde una
perspectiva cultural. De esa forma, el reconocimiento y garantia de las instituciones

indigenas por parte del Estado, tales como la autonomia, autodeterminacion y
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jurisdiccion, contribuirdn relevantemente al momento de estructurar o programar
politicas publicas que conlleven al desarrollo real y eficiente a favor de los pueblos
indigenas.

La Constitucion peruana de 1993 reconoce algunos derechos colectivos, como
el derecho a la identidad étnica y cultural, la educacién bilingie e intercultural, asi como
el reconocimiento de idiomas como el castellano, quechua, aymara y las demas lenguas
aborigenes como lenguas oficiales, pero, constitucionalmente no se reconoce a los
pueblos indigenas como sujetos juridicos, identificables y con derechos colectivos como
etnia dentro de un pais multicultural, plurinacional e multiétnico. En razén a esta
postura, estamos frente a una gran omision de derechos que deberian ser
constitucionalizamos, pues, a pesar que éstos derechos se podrian encuadrar en el
articulo 3 de la constitucion bajo la adopcién del numerus apertus, los operadores del
derecho no siempre consideran que un derecho constitucional se encuentra bajo la figura
de derecho constitucional como tal por las multiples interpretaciones y la
diversificaciones jurisprudenciales en el Perd.

Los instrumentos internacionales por excelencia para la proteccion de los
pueblos indigenas reposa en la Convencion 169 de la OIT, asi como sobre la
Declaracion de de las Naciones Unidas para la Defensa de los Pueblos Indigenas
DNUDPI. En ese sentido, estos dos instrumentos, sin desconsiderarse las demaés
convenciones o tratados internacionales que versan sobre la proteccion de los derechos
humanos, salvaguardan las directrices basicas al momento de implementar cualquier
proyecto o programa que conlleven al desarrollo de los pueblos indigenas en el contexto
internacional. Destacamos que la pobreza, el cumplimiento de la Declaracién de los
Obijetivos del Milenio y el papel que desarrolla el PNUD son transcendentales para la
consolidacién de las instituciones indigenas en el pais, pues, ambos tienen como
objetivo principal erradicar la pobreza. De esa forma, consideramos que sin el debido
respeto y garantia en el cumplimiento de los dispositivos internacionales, el pais estara
muy lejos de estructurar politicas de extraccion de los recursos naturales sobre los
territorios indigenas bajo un modelo de sostenibilidad minera.

En ese contexto, consideramos que no podemos comenzar a estructurar ningun
mecanismo de desarrollo en el Perd, asi como de analizar las variables demograficas,
sociales y econdmicas de un Estado o comunidad determinada, sin antes conocer las

teorias de desarrollo econdmico y social expuestas por la doctrina clasica y moderna. En
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ese sentido, y segun esas variables que fueron analizadas, concluimos que la condicion
indigena actual es negativa concerniente a la asistencia de la prestacion de los servicios
publicos basicos a favor de estos grupos sociales.

La globalizacién economica genera oportunidades por el dinamismo en las
relaciones sociales y econdmicas, por lo que, si sus directrices son llevadas a cabo
conforme al respeto de los derechos humanos de los indigenas, sin excepcion alguna,
consideramos que tales pueblos podran obtener mayores opciones frente a un mayor
numero de oportunidades. Frente a las oportunidades de desarrollo por la globalizacion
econOmica, se destaca que los pueblos indigenas no estan excluidos de beneficiarse con
tal procesos es que éste es llevado a cabo con absoluta responsabilidad conforme a las
experiencias de los aborigenes canadienses y australianos.

El ILD en su documental “~"El Misterio del Capital Indigena Amazonico™ ha
determinado brillantemente las primeras consideraciones sobre los problemas del
subdesarrollo indigena asi como ha sefialado los mecanismos que conllevan para
alcanzar el desarrollo de éstos pueblos. Estamos frente a un importante estudio de
investigacion que nos hace reflexionar y resaltar las omisiones y responsabilidades del
Estado frente a los pueblos indigenas. En ese contexto, dicho estudio ha destacado que
el problema del subdesarrollo no es étnico sino econdémico. En ese sentido,
consideramos que admitir la tesis de Hernando de Soto, de que la pobreza proviene por
la falta del reconocimiento de los derechos de propiedad, ain consientes de que éste es
un componente que contribuye para el subdesarrollo indigena, destacamos que no tan
solo consideramos que la no adopcién de ese sistema sea el Unico medio que nos
conducira a alcanzar el desarrollo humano de los pueblos indigenas.

En ese contexto, concluimos que el sistema que propone Hernando de Soto
sobre el valor, uso y omnipotencia del capital para generar riqueza y a la vez ser el
instrumento que conducira a erradicar el subdesarrollo de los pueblos indigenas, es una
posicién aceptable, admisible y viable en un mundo en el que se urge nuevas acciones
basados en el dindmica del capital, pero, conforme a la situacién actual y la fragilidad
en las instituciones democraticas en el Peru, y considerando los factores que fueron
expuestos a lo largo de este trabajo para alcanzar el desarrollo sostenible e inclusivo de
estos pueblos, consideramos que la dinamica solitaria del capital no s6lo agudizara mas
la situacion de los pueblos indigenas sino también se correra el riesgo de la extincion

de los pueblos indigenas a lo largo del territorio nacional.
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En esa linea, se destaca que la institucionalidad, el respeto y el fortalecimiento
del Estado de Derecho en el Perl es la pieza angular al momento de presentar
mecanismos de desarrollo con inclusion social a favor de los pueblos indigenas, pues,
consideramos que a través de ese marco juridico sobre los derechos y libertades, se
garantizard el principio de la dignidad humana de las presentes y futuras generaciones.
En ese sentido, la politica de inclusion social para los pueblos indigenas tiene su sentir
por la reivindicacion de los derechos que les fueron resquebrajados a lo largo de la
historia en el Peru. Por tanto, el objetivo de la sociedad peruana sera establecer un
consenso de justicia con el fin de optar por los mecanismos que permitan maximizar el
bienestar comun de los pueblos indigenas.

El ILD destacé que no hay desarrollo sin propiedad, es decir, que no se
alcanzara consolidar el desarrollo humano sin antes haber reconocido y garantizados los
derechos concernientes a la propiedad. Frente a tal posicionamiento, consideramos que
tal perspectiva es incompleta. De esa forma, determinamos que no habra desarrollo sin
la consolidacion antes de las libertades e instituciones. Desarrollo como Libertad e
Institucionalidad superan la tesis de Hernando de Soto de que ““sin propiedad, no hay
desarrollo™

Destacando el Desarrollo como Libertad e Institucionalidad, considerase al
derecho al desarrollo como un derecho humano, por lo que su consolidacion se presenta
cuando los derechos y libertades se encuentren reconocimientos, respaldados y
garantizados por el Estado. Por tanto, no existird un desarrollo de los pueblos indigenas
sin antes consolidar las libertades y derechos recaidos en sus instituciones y sistemas
sociales. Es ahi la tesis que fue desarrollado brillantemente por Amartya Sen, ““El
desarrollo como libertad™.

Los recursos naturales son considerados en la teoria del desarrollo econémico
como activos que permiten alcanzar el desarrollo. En el caso de los minerales, esta
percepcion de valorizacion econdmica no es distinta. Por tanto, el valor de la tierra 'y la
riqueza mineral esta relacionado a las medidas de desarrollo del Estado. Concerniente a
la actividad minera, en base una alta valorizacion econémica de los minerales, ésta
representa una de las actividades economicas mas importantes de la produccion
nacional. En el caso del Per(, éste es considerado un pais minero por excelencia por sus
altos volimenes de minerales localizados a lo largo y ancho del pais. Infelizmente, esta

bonanza genera altas tasas de conflictividad intercultural entre las empresas mineras y
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los pueblos indigenas, por lo que hace necesario la estructuraciéon de una politica frente
esos conflictos desde una fase preventiva teniendo como componente principal al
dialogo y negociacion de ““ganar y ganar”” sin perdedores de por medio.

Concerniente a la mineria en territorios indigenas TIs, es importante resaltar la
diferenciacion ente el derecho de consulta que poseen los pueblos indigenas, asi como el
derecho de veto que tan solo recae sobre el Estado peruano a través del Congreso de la
Republica. Confundir estos dos institutos y unificarlos genera un grave peligro para la
mantencion del Estado Social y Democratico de Derecho por atribuirse derechos que no
se encuentran tutelados.

Frente al derecho del desarrollo de los pueblos indigenas, se destaca que tales
pueblos ostentan el derecho a la co-participacion de la riqueza frente a actividades
extractivas que se desarrollen sobre sus territorios. El Tribunal Constitucional peruano y
la doctrina moderna sefialan que ese derecho debe de ser reivindicado, pues, de esa
forma, se busca que estos pueblos obtengan mayores recursos para la implementacion
de sus politicas de desarrollo con el fin de satisfacer sus demandas sociales.

La mineria en Tls en Canada y Australia, representan los eficientes modelos de
extraccion sostenible de los recursos naturales en territorios indigenas a nivel mundial.
En ese escenario internacional, la preocupacion no tan sélo recae sobre la obtencion de
los recursos econdmicos por la extraccion sobre sus territorios, sino también que éste
proceso debe llevarse a cabo bajo un real y eficiente desarrollo sostenible. Asi,
consideramos la urgencia de estructurar un nuevo modelo de extraccion de recursos
naturales sobre territorios indigenas en el Peru, claro estd, previamente consolidando los
componentes que fueron desarrollados a lo largo de este trabajo de investigacién. Por
tanto, se destaca que la maxima expresion del derecho al desarrollo como libertad e
institucionalidad se presenta en los modelos exitosos de Canada y Australia resaltando
el respeto, la fortaleza y la estabilidad de sus instituciones. Por otro lado, es importante
indicar que tales modelos también presentan ciertas fallas, pues, no existe perfeccién
sobre la programacion de las politicas publicas por lo que al momento de comparar tal
modelo para ser adoptado en el Perd, éste debe de ser analizado estrictamente.

Por tanto, conforme a la situacion indigena, segun las variables de los datos
econdmicos, sociales y culturas en el Perd, consideramos que actualmente es inviable
que los proyectos mineros se desarrollen sobre los territorios indigenas por la falta de

dinamismo de todos los componentes que fueron desarrollados a lo largo de este trabajo
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de investigacion, pues, una vez mas, destacamos que no sélo el reconocimiento de los
derechos de propiedad y formalidad de los actos de juridicos iran a solucionar los
pobreza de los pueblos indigenas, pues, aun que éstos contribuyan con tal erradicacion,
su contribucidn es incompleta si es que no se tiene en consideracion el fortalecimiento y
consolidacién de los derechos y libertades asi como la eficiencia sobre la
institucionalidad en el pais.

Por ultimo, es importante destacar que este trabajo buscd que se reflexione
sobre los nuevos desafios que iremos enfrentar a futuro por ser el Perd un pais indigena
y minero por excelencia al igual que otros paises que si conciliaron tales contextos en
base a un desarrollo sostenible real y eficiente sobre sus instituciones. De esa forma, se
busca el interés académico y politico para profundizar la construccion de esta
posibilidad de admitir la explotacion de los recursos naturales sobre los territorios
indigenas bajo y tan s6lo sobre un modelo de sostenibilidad.

De esa forma, el propdsito de este trabajo es proporcionarle al Gobierno del
Pert un marco de diferentes alternativas que le pueden otorgar una mayor capacidad
para enfrentar el impacto de las operaciones mineras sobre la sociedad, asi como
reflexionar sobre los desafios que se encaran al futuro sobre una posible viabilidad
minera en territorios indigenas en el Perd.

Asi, caso se presente esa viabilidad, llamamos la atencion para que los futuros
trabajos de investigacion se enfoquen sobre las modalidades de contratacion
empresarial, laboral, estabilidad tributaria, asi como la determinacion sobre el derecho a
la participacién econdémica sobre los proyectos mineros sobre territorios indigenas,
destacandose el fideicomiso de administracion bancaria para la administracion de tal
participacion, asi como la estructura de un modelo eficiente de extraccidn sostenible de
los recursos naturales en territorios indigenas conforme a nuestra realidad nacional, todo
esto, con el Unico propdsito de garantizar la maxima seguridad juridica y desarrollo

humano de las presentes y futuras generaciones en el Per.
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