Analisis de la normatividad sobre la existencia legal y
personalidad juridica de las comunidades nativas®

l. Competencia de la Defensoria del Pueblo

La Defensoria del Pueblo, conforme lo sefiala el articulo 162° de la Constitucién
Politica del Estado, es un d&rgano constitucional auténomo de caracter no
jurisdiccional, encargado de la defensa de los derechos constitucionales y
fundamentales de la persona y la comunidad, asi como de supervisar el
cumplimiento de los deberes de la administracion estatal y la prestacion de los
servicios publicos a la ciudadania. La Ley N° 26520, Ley Orgénica de la
Defensoria del Pueblo, establece en su articulo 26° que tiene la potestad de
formular recomendaciones o sugerencias para la adopcién de medidas que
apunten al mejor cumplimiento de los fines del Estado. En este sentido, se ha
elaborado el presente informe a fin de analizar la normatividad sobre la existencia
legal y personalidad juridica de las comunidades nativas, conforme a la
Constitucion Politica, la Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de
las Regiones de Selva y Ceja de Selva, el Codigo Civil, el Convenio N° 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), ratificado por la Resolucion
Legislativa N° 26253, el Reglamento de la Ley de Comunidades Nativas y de
Desarrollo Agrario de las Regiones de Selva y Ceja de Selva, y las demas
disposiciones conexas.

1. Alcances del Informe

La situacion de vulnerabilidad juridica de las comunidades nativas de la Amazonia,
ha dado lugar a una legitima preocupacion de las organizaciones indigenas respecto
al reconocimiento de los pueblos indigenas amazénicos, a su derecho sobre las
tierras que ocupan y la proteccion a sus derechos fundamentales.

La Defensoria del Pueblo ha recibido diversos pedidos de intervencion y quejas
formuladas contra el Ministerio de Agricultura respecto al ejercicio moroso de
funcionarios de las Direcciones Regionales Agrarias para el reconocimiento de las
comunidades nativas de Selva y Ceja de Selva. A partir de las quejas presentadas
por parte de los jefes y representantes de las comunidades nativas, la Defensoria
del Pueblo realiz6 en los meses de julio de 1997 a julio de 1998 varias visitas a
dichas comunidades, pudiendo constatar entonces la existencia de morosidad en el
procedimiento administrativo de reconocimiento de las comunidades nativas.

(1) Elaborado por un equipo dirigido por el Dr. Carlos Herndn Yafiez Boluarte, Director del Programa
Especial de Comunidades Nativas de la Adjuntia para los Derechos Humanos de la Defensoria del
Pueblo, y enriquecido, ademas, por los comentarios de el Dr. Walter Alban Peralta, Primer Defensor
Adjunto, el Dr. Gino Costa Santolalla, Defensor Adjunto para los Derechos Humanos, y el Dr. Samuel
Abad Yupanqui, Defensor Especializado en Asuntos Constitucionales.



En las visitas efectuadas por la Defensoria del Pueblo se ha verificado que, por lo
general, las razones que exponen las Direcciones Regionales Agrarias para no
reconocer a las comunidades nativas son diversas: tales como el sefialar que, en
unos casos, no existe el minimo de personas para la formacién de una comunidad
nativa, que hay conflicto entre los que quieren constituirse como comunidad nativa
y los que quieren ser comunidad campesina; en otros casos, que no es posible
reconocer a las comunidades nativas por el hecho de encontrarse éstas dentro de
areas naturales protegidas; que los integrantes de esos grupos humanos no hablan la
lengua, que no conservan los rasgos antropogénicos, ni tienen apellidos indigenas;
y, en otros, que los grupos nativos son migrantes procedentes de otras
comunidades nativas.

A pesar de lo preceptuado en el Articulo 89° de la Constitucion Politica en
cuanto dispone que las comunidades campesinas y las nativas tienen por si mismas
existencia legal y son personas juridicas, se ha verificado que los funcionarios de las
Direcciones Regionales Agrarias del Ministerio de Agricultura, con frecuencia, no
cumplen con el procedimiento previsto en la Constitucion Politica, en el Decreto
Ley N° 22175 y en su reglamento.

En ese sentido, el presente informe analiza el tema presente en la normatividad
mencionada, a la luz de la Constitucion Politica y de los instrumentos
internacionales vinculantes en materia de pueblos indigenas, con el propoésito de
contribuir a la construccion de una respuesta eficaz y a la vez legitima del Estado
en materia de la existencia legal y la personalidad juridica de las comunidades
nativas. Se trata con ello de contribuir con la potestad normativa del Gobierno
Central, al amparo de sus facultades, que estan establecidas en el inciso 8) del
Articulo 118° de la Constitucién Politica, asi como en la potestad de la Defensoria
del Pueblo de utilizar parametros adicionales al criterio estricto de legalidad,
prevista en el segundo parrafo del Articulo 25° de la Ley N° 26520, Ley
Organica de la Defensoria del Pueblo.

IIl1. Sintesis de la normatividad aplicable

1. Constituciéon Politica: Articulo 89°; incisos 2), 13), 17), 19) y 20) del
Articulo 2°; Articulo 1°; e, inciso 18) del Articulo 118°.

2. Articulos 7°, 8° y 9° del Decreto Ley N° 22175, Ley de Comunidades
Nativas y de Desarrollo Agrario de las Regiones de Selva y Ceja de Selva,
promulgado el 9 de mayo de 1978.

3. Articulo 134° del Cédigo Civil, promulgado el 24 de julio de 1984.

4. Articulo 1° del Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), ratificada mediante la Resolucion Legislativa N° 26253, aprobada el 2
de diciembre de 1993.

5. Articulos 1° y 7° de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, aprobada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948,
y por el Perl mediante Resolucion Legislativa N° 13282 del 9 de diciembre



de 1959.

6. Articulo 1° de la Convencidon Internacional sobre la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacion Racial, adoptada por la Asamblea General de
Naciones Unidas el 21 de diciembre de 1965.

7. Articulos 22°, 26° y 27° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas el 16 de
diciembre de 1966, aprobado por el Peri mediante Decreto Ley N° 22128 y
en vigencia desde el 28 de julio de 1978.

8. Articulos 1°, 2°y 3° del Decreto Supremo N° 003-79-AA, Reglamento de la
Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de las Regiones de Selva
y Ceja de Selva, aprobado el 25 de enero de 1979.

IV. Analisis Defensorial

A. El reconocimiento juridico de los pueblos indigenas
amazonicos (comunidades nativas)

A.1 La regulacidon constitucional de la personalidad juridica de
las comunidades nativas

Conviene recordar que, con la Constitucion de 1919, promulgada en enero de
1920, el Estado peruano reconoce la existencia legal de las comunidades de
indigenas y declara la imprescriptibilidad de sus bienes. En el afio 1933, la
Constitucion reitera el reconocimiento a la existencia legal y personalidad
juridica de las comunidades, garantiza la integridad de la propiedad comunal y
declara que dicha propiedad es imprescriptible, inembargable e inenajenable,
salvo expropiacion por causa de utilidad pablica?.

En 1979, la Constitucion reproduce en buena medida el reconocimiento a la
existencia legal y personalidad juridica de las comunidades campesinas y nativas,
manteniendo el respeto a su autonomia, organizacion, trabajo comunal y uso de
la tierra, asi como en lo econémico y administrativo. Sefiala también el caracter
inembargable, inalienable e imprescriptible de las tierras de las comunidades.
Como puede verse, desde la tercera década del siglo hasta la vigencia de la
Constitucion anterior, el Perd adoptd una posicién constitucional integracionista
qgue, atendiendo la especificidad cultural de los indigenas, facilitaba su
“integracion” en la vida nacional y el mercado®.

(2) Este reconocimiento no fue casual, como sostiene Walter Alban Peralta, en un texto constitucional
caracterizado por haber incorporado, también por primera vez, un conjunto de derechos sociales, poco
después de sentados los precedentes mexicano con la Constitucion de Querétaro de 1917 y aleman con el
texto de Weimar de 1919. Ver Alban Peralta, Walter. “Las comunidades campesinas y nativas en el Peru:
realidad, regulacion y alternativas para su tratamiento normativo™ Lima, 1998. Documento inédito, pag.
1-3.

(3)Walter Alban sefiala que la proteccion de las comunidades estuvo orientada al reconocimiento de su
existencia y capacidad legal y a impedir que pudieran ser despojadas de sus tierras, como reaccion a una



La Constitucién Politica vigente reconoce por primera vez de manera explicita el
caracter multiétnico y pluricultural de la Nacién peruana. Ademas, las
disposiciones constitucionales sefialan la existencia legal de las comunidades
nativas (pueblos indigenas), les otorga la condicidbn de personas juridicas, y
garantiza el respeto a la identidad cultural de las mismas, lo que ocurre
paraddjicamente en el marco de un modelo constitucional que opta por una
economia de mercado®.

Si bien la mayoria de las comunidades se encuentran registradas por el Estado,
existen casos que aun no han sido inscritas como tales.

El no reconocimiento de las comunidades nativas, en virtud de exigencias que
van mas all4 de los requisitos que la ley determina, constituye una violacién al
derecho a la existencia legal de las mismas.

Como sostiene Enrique Bernales, el primer parrafo del Articulo 89° de la
Constitucion Politica es el reconocimiento juridico de la existencia social e
histérica de las comunidades nativas, sefialando que estas comunidades no son
s6lo grupos de seres humanos. Tienen una vinculacidbn muy estrecha con un
cierto espacio de territorio en el que han vivido tradicionalmente y del que han
hecho su habitat.

El concepto de “comunidad” incluye el grupo humano y el territorio ancestral .
Ella tiene una cierta particularidad cultural, propia de la interaccion historica de
los miembros que la componen, y del relativo aislamiento en que vivieron y, en
el que muchas viven aun. También su cultura y su cosmovision pertenecen al
concepto de comunidad.

Cuando se habla de las comunidades nativas, se trata de un concepto que
incluye contenidos histéricos, sociales, culturales, econémicos, territoriales y
también juridicos. Pero éstos ultimos, en su caso, no son sino el reconocimiento
de una sdlida realidad humana integral existente®.

Dice ademas Bernales, que el Derecho se inclina ante una realidad que no puede
desconocer. Se estd utilizando la palabra “reconocimiento” en un sentido
técnico, que es extensamente legislado en el Derecho y que tiene significados no
solo normativos, sino de principio. En el caso de la declaracion del primer
parrafo del articulo 89° de la Constitucion Politica, se trata de un
reconocimiento de la misma naturaleza del que se hace al ser humano: se es
persona frente al Derecho por el simple hecho de existir. Concluye Bernales,
que el ejercicio de esta personalidad requiere normalmente de actos
administrativos, entre ellos el de la inscripcion en el registro de comunidades

realidad social e histérica que coloc6 a las comunidades en serio peligro de extincion, al haber sufrido
constantes atropellos y desconocimiento de sus derechos. Op. Cit., pag. 4 y 5.

(4)Costa Santolalla, Gino, Carlos Yafiez y otros. “Diagndstico para un programa en defensa de las
comunidades nativas de la amazonia peruana”. En: Defensoria del Pueblo, la Fortaleza de la Persuasion.
2da. Edicion, Lima, 1997, pag. 105.

(5) Bernales Ballesteros, Enrique. “La Constitucion de 1993, Andlisis Comparado™. 2da. Edicién, Instituto
Constitucion y Sociedad, Lima, 1996, pag. 361 y 362.



que lleva el Estado. Bien entendidas las cosas, la inscripcion en el registro es
un tramite administrativo y meramente declarativo; es decir, no tiene
caracter constitutivo respecto de la personalidad de estas comunidades®.

A.2.LAS COMUNIDADES NATIVAS Y EL DERECHO A LA
IDENTIDAD ETNICA Y A LA PLURALIDAD CULTURAL

La comunidad nativa ha dejado de ser Unicamente una realidad de hecho y
legal, para pasar a ser *“sujeto” de derechos fundamentales. Los intereses que
tienen proteccién constitucional bajo la forma de derechos fundamentales, no se
reducen a los derechos de sus miembros como personas individualmente
consideradas, sino que también son los derechos de la comunidad misma, que
como tal aparece con singularidad propia. Esta singularidad de la comunidad
se encuentra expresamente amparada en cuanto el inciso 19) del
articulo 2° de la Constitucion Politica declara que el Estado reconoce y
protege la pluralidad étnica y cultural de la Nacion.

Cuando la Carta Magna protege la pluralidad étnica y cultural, la extiende
también a las diferentes formas de vida social cuyas manifestaciones pertenecen
a las comunidades nativas como sujetos colectivos autébnomos. La diversidad
étnica y cultural, y su reconocimiento en el plano constitucional, pasa
necesariamente por la personalidad juridica consustancial a las diferentes
comunidades nativas.

La existencia en el pais de 48 pueblos indigenas amazoénicos, que hablan
diferentes lenguas y que representan aproximadamente 300,000 Indigenas es
un reflejo de la pluralidad étnica y cultural.

El reconocimiento de la pluralidad étnica y cultural en la Constitucion Politica
supone también la aceptacion de la alteridad ligada a maltiples formas de vida y
sistemas de comprensién del mundo diferentes de los de la cultura occidental.
Algunos pueblos indigenas amazonicos que conservan su lengua, tradiciones y
creencias, no conciben una existencia separada de su comunidad. El
reconocimiento exclusivo de derechos fundamentales a la persona humana,
prescindiendo de concepciones diferentes, es contrario a los principios
constitucionales de democracia, pluralismo, y respeto a la pluralidad étnica y
cultural.

Sin embargo, a pesar de lo preceptuado en el articulo 89° de la Constitucion
Politica, en cuanto dispone la existencia legal y personalidad juridica de las
comunidades nativas ““erga omnes”, sin condicionarla a reconocimiento oficial
alguno, se ha verificado que los funcionarios de las Direcciones Regionales
Agrarias, incumplen con frecuencia la Constitucion Politica y el
procedimiento previsto en los Articulos 7° y siguientes del precitado Decreto
Ley N° 22175, y en su reglamento, aplicando en este caso el Articulo 135° del
Caodigo Civil que es inconstitucional, como se verd més adelante. De esta

(6) Bernales. Op. Cit.



manera se desconoce que, en todo caso, el reconocimiento
administrativo tiene un caradcter meramente declarativo, ya que la
formalidad indicada para el acto juridico en cuestion solo es relevante para
efectos de la prueba de su existencia, de acuerdo con el articulo 144°
del Codigo Civil. Para el Ministerio de Agricultura, en la practica, no basta
con identificar a determinados grupos como comunidades nativas, basados en
alguno de los rasgos culturales tales como el idioma o dialecto, costumbre,
organizacion, vestimenta, etc., para disponer su reconocimiento.

A.3.DERECHO A LA ASOCIACION Y PRINCIPIO DE
IGUALDAD

Si por un lado, el inciso 13) del Articulo 2 de la Constitucion reconoce el
derecho de asociacion, como atributo de todas las personas, naturales o
juridicas, de asociarse libremente sin autorizacion previa con el objeto de
participar en la vida politica, econémica, social y cultural de la Nacion, ¢por
qué a las comunidades nativas, que tienen existencia legal y personalidad juridica
segln la Constitucion, se les va a exigir autorizacion previa?

La personalidad juridica configura una garantia institucional, una forma de
organizacion juridica como consecuencia del ejercicio del derecho de asociacion,
de la identidad étnica y cultural, y de autonomia. A diferencia de los 6rganos
constitucionales, cuya regulacion se hace en el propio texto constitucional, y su
desarrollo se deja al &mbito de la ley organica, la configuracién constitucional
concreta de la comunidad nativa se ha dejado a la legislacion especial, a la que
no se fija mas limite que el respeto del ndcleo esencial de la institucion que la
Constitucion garantiza.

Asimismo, ni la Constitucion Politica ni la Ley de Comunidades Nativas exigen
como requisitos un minimo de personas para la existencia legal y personalidad
juridica de las comunidades nativas, ni constituye impedimento alguno la
existencia de conflictos territoriales con terceros, o el hecho de que las
comunidades nativas se encuentren dentro de areas naturales protegidas o que
se alegue que son migrantes procedentes de otras comunidades, ni que para
reconocer a una comunidad nativa sus integrantes tengan que hablar la lengua, o
que tengan que conservar los rasgos antropogenicos, o que tengan apellidos
indigenas. Todas estas razones no encuentran asidero ni sustento legal en la
normatividad vigente. Otra cosa es que, para el ejercicio de sus derechos, las
comunidades nativas deban reunir ciertas condiciones para estar inscritas en el
registro del Ministerio de Agricultura, tal como lo estipula el Reglamento de la
citada Ley de Comunidades Nativas.

La normatividad constitucional aplicable no estipula expresamente que tales
organizaciones no deban ser inscritas si no retnen estas condiciones, porque de
lo contrario las comunidades nativas serian discriminadas y se vulneraria el inciso
2) del Articulo 2 de la Constitucién, que reconoce el derecho y el principio
constitucional de la igualdad.



De acuerdo a la normatividad internacional de conformidad con lo establecido
en el Articulo 1, paradgrafo 2) del Convenio N° 169 de la OIT, sobre pueblos
indigenas y tribales en paises independientes, aprobado mediante Resolucién
Legislativa N° 20653, para el reconocimiento basta la autoidentificacion
cultural que realicen los propios miembros de la Comunidad que lo solicita.

B. Incumplimiento de obligaciones constitucionales y legales
por partes del Ministerio de Agricultura

B.1.ROL DEL MINISTERIO DE AGRICULTURA EN EL
RECONOCIMIENTO JURIDICO DE LAS COMUNIDADES
NATIVAS

De otro lado, y a partir de la promulgacion del Decreto Ley N° 25902, Ley
Organica del Ministerio de Agricultura, el Reglamento de Organizacion y
Funciones del citado Ministerio, el Reglamento de Organizacion y Funciones del
Proyecto Especial de Titulacion de Tierras y Catastro Rural del Ministerio, y el
Texto Unico de Procedimientos Administrativos del Proyecto Especial de
Titulacion de Tierras y Catastro Rural, se dispuso que las Direcciones Regionales
Agrarias aprueben el tramite de reconocimiento de las comunidades nativas con
arreglo a la normatividad vigente.

Teniendo presente la Constitucion Politica y la Ley de Comunidades Nativas, el
reconocimiento oficial y la inscripcion de las Comunidades Nativas tienen el
propoésito de formalizar su existencia legal de las comunidades, mediante
resolucion directoral, la misma que es inscrita en el registro correspondiente.

El procedimiento administrativo que sigue el Ministerio de Agricultura consiste
en lo siguiente:

» Personal técnico, mediante la aplicacion de un cuestionario, obtiene los
datos econdmicos y sociales de la comunidad y toma la relacion de todas
las familias comuneras (censo poblacional).

» Sobre la base del estudio socio-econdmico y el censo poblacional, el
Director Regional Agrario correspondiente emite la resolucién de
inscripcion de la comunidad, la que se inscribe en el registro de
comunidades.

La préactica observada por el Ministerio de Agricultura en los ultimos veinte afios
ha sido la de sefalar que la comunidad nativa obtiene existencia legal y
personalidad juridica a partir de su inscripcion. Sobre esta inscripcion y
reconocimiento se han suscitado polémicas consistentes en determinar si una
comunidad adquiere personalidad juridica una vez inscrita, o si la tenia desde antes,
esto es, que no necesita inscripcion para ejercitarla. EI problema ha sido y es
particularmente grave en los casos de las comunidades nativas alejadas o
completamente al margen de la accion del Estado, cuya existencia y posesion



territorial ancestral es de dificil probanza. En este contexto, la Defensoria del
Pueblo ha recibido la queja de, al menos, treinta comunidades nativas que no han
sido aun reconocidas por el Ministerio de Agricultura hasta la fecha, lo que amerita
que se revisen los criterios sociales y juridicos que tiene este sector para el
reconocimiento de las comunidades nativas.

B.2.AFECTACION DEL DERECHO DE PETICION:

El retardo, la omisidn, e incluso el silencio de los funcionarios publicos encargados
del procedimiento administrativo de reconocimiento de las comunidades nativas,
pese a las reiteradas solicitudes de éstas, configura una clara vulneracion del
ejercicio del derecho fundamental a la peticion. Este derecho, cuyo fin es el de
buscar un acercamiento entre el administrado y el Estado, otorgandole al
ciudadano un instrumento idéneo con el cual acudir ante él en busca de una
informacion o con el propdsito de que se produzca un pronunciamiento oportuno
por parte del aparato estatal, es una garantia propia del sistema de gobierno
democratico y una manifestacion de la soberania popular.

Segun el inciso 20) del Articulo 2° de la Constitucion Politica, el derecho de
peticion involucra no solo la posibilidad de acudir ante la Administracién Puablica,
sino que supone ademas la obtencion de un resultado de ésta, que se manifiesta en
la obtencion de la pronta resolucién. Sin este dltimo elemento, el derecho de
peticion no se entiende realizado, pues es esencial al mismo.

Desde luego, no puede tomarse como parte del derecho de peticion una facultad
que lleva forzosamente a que la Administracion Publica defina favorablemente
todas las pretensiones del solicitante. Por ello, no se entiende conculcado el
derecho de peticion cuando la autoridad competente responde negativamente al
peticionario. Ella, siempre y cuando se produzca dentro de los términos que la ley
sefiala, representa en si misma, independientemente de su sentido, la satisfaccion
del derecho de peticion.

Pero, si sucede en sentido contrario, si transcurren los términos que la ley
contempla sin que se obtenga respuesta alguna de la Administracién Publica, el
derecho de peticién resulta desconocido por cuanto no se cumple el mandato
constitucional de la prontitud en la respuesta al peticionario.

Asimismo, dentro de los alcances del derecho de peticidn es necesario precisar que
el silencio negativo constituye un derecho del administrado, es decir que, la
Administracion Publica, no puede indicarle al administrado que luego del
vencimiento del plazo correspondiente debe presumir obligatoriamente denegada
su peticion.

De las quejas presentadas a la Defensoria del Pueblo por las comunidades nativas
no reconocidas por el Ministerio de Agricultura se desprende que la pronta
resolucion no se ha manifestado; por el contrario, se han dilatado los términos de
decision de manera ostensible, resultando el desconocimiento de un derecho
fundamental.



B.3.VULNERACION DEL DERECHO A LA IGUALDAD:

Por otro lado, se esta4 vulnerando el derecho a la igualdad por la omision en que
incurren los funcionarios publicos responsables del procedimiento administrativo de
reconocimiento de las comunidades nativas. La demora en que la Administracion
Publica incurre vulnera, ademés del derecho de peticidn, el derecho a la igualdad
material, pues existe el deber constitucional de adoptar las medidas pertinentes en
favor de grupos discriminados o marginados. Y siendo evidente el abandono y la
discriminacion a los que se han visto expuestas las comunidades nativas que
configuran los actuales pueblos indigenas amazonicos, discriminacion de la que han
sido objeto durante siglos, se hace evidente la necesidad de que se resuelvan sus
peticiones en forma preferente.

Del derecho a la igualdad surge el principio de no discriminacién, como uno de los
derechos basicos del ser humano y elevado a la categoria de “ius cogens”, el que
prohibe toda diferenciacion hecha sobre fundamentos no razonables, irrelevantes o
arbitrarios. Segun el principio de no discriminacién se puede asumir como criterio
que “las situaciones iguales deben ser tratadas iguales y que las situaciones
desiguales deben ser tratadas desigualmente, siendo inconstitucional tratar
igualmente a hipdtesis juridicas diferentes o diferentemente a quienes se
encuentran en una misma hipotesis juridica™”. Ello habilita al legislador a establecer
preceptos legales, como en efecto lo hace en la Constitucidn Politica y en la Ley de
Comunidades Nativas, para diferentes hipotesis juridicas que afectan a grupos
humanos diferentes, atendiendo a las particularidades de cada situacién concreta,
siempre que se basen en aspectos relevantes o razonables, como es el caso de las
comunidades nativas.

B.4.CONSECUENCIAS DE LA VIGENCIA DEL ARTICULO
89° DE LA CONSTITUCION:

Volviendo a lo dispuesto por el primer parrafo del Articulo 89° de la Constitucion
Politica, respecto a la existencia legal y la personalidad juridica de las comunidades
nativas, es pertinente mencionar que el asunto es equiparable al problema de la
existencia de la persona natural que carece de inscripcion en los registros de
nacimiento, militar o electoral. Las personas naturales existen y tienen personalidad
juridica aunque no cuenten con los documentos oficiales que les permitan ejercer
sus derechos adecuadamente. Sin embargo, es conveniente expresar que el
problema es mas complejo en el caso de las comunidades nativas, puesto que
mientras una persona natural es fisicamente identificable, no ocurre lo mismo con
una institucion como es la comunidad nativa. El problema se agrava para las
comunidades alejadas o totalmente apartadas del aparato estatal, cuya existencia y
pertenencias territoriales son dificiles de probar.

(7) Nogueira Alcala, Humberto. “El derecho a la igualdad en la jurisprudencia constitucional”. En: “Normas
Legales”, tomo N° 264, mayo de 1998, Lima, pag. A-68.



La Constitucion Politica no exige un acto fundacional ni restringe el derecho de las
comunidades nativas a ser reconocidas. Se trata, como sostienen Marcial Rubio y
Enrigue Bernales, de dar facilidades a sus componentes para lograr su
reconocimiento e inscripcion y que, en todo caso, la falta de tal registro no inhibe
su personalidad juridica que, procesalmente, queda sujeta a ser probada “juris
tantum”, tal como debe ocurrir con las personas naturales que carecen de
documentos de identidad personal. Especialmente, en este caso les seran aplicables
el inciso 1° del Articulo 2°y el Articulo 3° de la Constitucion®.

Ademas, el reconocimiento de la existencia legal de las comunidades nativas es
comparable con la que el Derecho admite a los seres humanos, y nadie puede
poner en cuestion su existencia, aun cuando para el pleno ejercicio de sus derechos
sea necesario que cumplan con algunos tramites de naturaleza administrativa, como
ocurre con la inscripcion en el registro de nacimientos de las personas naturales®.

Durante muchos afios, las comunidades nativas han sido marginadas y
discriminadas al no estar inscritas. Si a ello se suma la eventual observacion a su
inscripcion registral en las oficinas registrales de las jurisdicciones de Selva y Ceja
de Selva, la indefensién en que se encuentran es practicamente absoluta.

Esta situacion debe superarse. Por ello resulta pertinente sefialar que el Articulo
135° del Cadigo Civil, es inconstitucional cuando sefiala que “para la existencia
legal de las Comunidades se requiere, ademas, de la inscripcion en el registro
respectivo, su reconocimiento oficial”. La Constitucion Politica no exige ni la
inscripcion ni su reconocimiento oficial para la existencia legal de las Comunidades.
Sin embargo, debe tenerse presente que el Articulo 2° de la Ley N° 24656, Ley
General de Comunidades Campesinas, del 13 de abril de 1987 establece que “las
Comunidades son organizaciones de interés publico, con existencia legal y
personeria juridica”. Por consiguiente, el Articulo 135° del Codigo Civil ha sido
tacitamente derogado por la Ley N° 24656; razonamiento amparado en el
Articulo 103° de la Constitucion Politica que expresa en su tercer parrafo que “la
ley se deroga sOlo por otra ley”, asi como también en aplicacion estricta del
Articulo | del Titulo Preliminar del propio Cédigo Civil que sefiala que “La ley se
deroga so6lo por otra ley. La derogacion se produce por declaracion expresa, por
incompatibilidad entre la nueva ley y la anterior o cuando la materia de ésta es
integramente regulada por aquélla. Por la derogacion de una ley no recobran
vigencia las que ella hubiere derogado.”

Ademas, la aparente contradiccion entre el Articulo 135° del Cdadigo Civil y lo
dispuesto por el Articulo 89° de la Constitucién Politica se resuelve en la medida
en que el Codigo Civil es de fecha anterior a lo dispuesto por la Constitucion, por
lo que dicho articulo 135° ha quedado tacitamente derogado pues, como se sabe,
la norma posterior deroga la anterior si existe incompatibilidad entre ambas, més
aun si la norma posterior tiene jerarquia constitucional.

(8)Rubio Correa, Marcial y Enrique Bernales. “Constitucion y Sociedad”. Mesa Redonda Editores, 2da.
Edicion, Lima, 1984. Pags. 585 - 586.

(9)Alban Peralta, Walter. Op. Cit. Pag. 8.
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Debe tenerse presente que el Articulo 135° del Cddigo Civil produce una clara
vulneracion constitucional toda vez que no s6lo desconoce a través de una norma
de inferior categoria la atribucion de personalidad juridica que, de manera especial,
consagraba ya en favor de estas organizaciones la Carta de 1979, sino que les
termina colocando en una situacién de desventaja con relacion a las otras formas
de personas juridicas en el campo privado, cuya existencia no tiene otra condicion
que su simple inscripcion en el registro de personas juridica™®.

El propio ponente para el libro de personas de la Comisiébn Reformadora del
Cadigo Civil de 1936 expresd en su oportunidad que no compartia la decision de
la Comisién Revisora de incluir en el Codigo Civil de 1984, una escueta y
repetitiva disciplina de las comunidades campesinas y nativas que, por el interés
social que las rodea y el interés publico en su proteccion, son materia de una
disciplina juridica auténomas como el derecho agrario**.

En el caso de la Administracion Publica es pertinente recordar el Articulo 2° del
Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley de Normas Generales de
Procedimientos Administrativos, aprobado mediante el Decreto Supremo N° 02-
94-JUS del 31 de enero de 1994, cuando expresa que ‘“las autoridades
administrativas no podran dejar de resolver, por deficiencia de las leyes, las
cuestiones que se les proponga; en este caso acudiran a las fuentes supletorias del
derecho administrativo.”

La Constitucion Politica es fuente directa e ilumina el Derecho Administrativo, en
particular el inciso 8) del Articulo 139°, el Articulo 103° y el segundo parrafo
del Articulo 138°.

Las fuentes supletorias del Derecho Administrativo son: el Articulo VIII del Titulo
Preliminar del Cddigo Civil; los principios generales del derecho, el derecho
consuetudinario y la equidad.

En sintesis, el primer parrafo del Articulo 89° de la Constitucion Politica, relativo a
la existencia legal y la personalidad juridica de las Comunidades Nativas, prevalece
sobre toda otra norma legal de inferior jerarquia, con arreglo al principio recogido
en el Articulo 51° de la misma Carta Magna, que establece precisamente que la
Constitucion es la norma juridica por excelencia, cuando taxativamente expresa
que: “la Constitucion prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de
inferior jerarquia, y asi sucesivamente. La publicidad es esencial para la vigencia de
toda norma del Estado, y no sélo porque incorpora los valores fundamentales de
la sociedad y la forma como esté organizado el Estado.

Las consideraciones anteriormente expuestas llevan a la necesaria conclusion que
urge tomar medidas inmediatas de parte de las entidades publicas que participan en
el proceso de reconocimiento oportuno y regular de las comunidades nativas, en
particular de las Direcciones Regionales, Sub-Direcciones y Agencias Agrarias del
Ministerio de Agricultura, con el prop6sito de hacer cesar en forma inmediata la

(10)Alban Peralta, Walter. Op. Cit. Pag. 11.
(11)Fernandez Sessarego, Carlos. En “derecho de las personas - Exposicién de Motivos y Comentarios al
Libro Primero del Cédigo Civil Peruano de 1984- Libreria Studium, Lima, pag. 240.
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amenaza que se cierne sobre las comunidades nativas, entre otros motivos por la
omision estatal del deber que tienen de reconocerlas.

Para la implementacion de esta medida resultaria conveniente que el Poder
Ejecutivo adecUe el Texto Unico de Procedimientos Administrativos (TUPA) del
Proyecto Especial de Titulacion de Tierras y Catastro Rural (PETT), a la
normatividad nacional e internacional que protege los derechos de los pueblos
indigenas y comunidades nativas, entendiendo que sobre dicho TUPA prevalece el
Articulo 89° de la Constitucidn Politica, y que por consiguiente las Comunidades
Nativas tienen existencia legal y son personas juridicas, siendo, en consecuencia, la
inscripcion en el registro oficial del Ministerio de Agricultura, un acto meramente
declarativo y no constitutivo de la personalidad juridica de las comunidades
nativas.

Asimismo, en su oportunidad, las oficinas registrales de la Superintendencia
Nacional de Registros Publicos, deben inscribir a las comunidades nativas en los
respectivos libros de comunidades campesinas y nativas del registro de personas
juridicas, maxime cuando se han reportado situaciones en las que algunas oficinas
registrales no inscriben a las comunidades porque no cuentan con los libros
respectivos, contraviniendo expresamente el inciso 5) del Articulo 2024° del
Cadigo Civil que establece: “Este registro (de personas juridicas) consta de los
siguientes libros: de comunidades campesinas y nativas.”

V. Conclusiones y Recomendaciones

1. La existencia legal y la personalidad juridica de las comunidades nativas
dispuesto por el Articulo 89° de la Constitucion Politica prevalece sobre toda
norma de inferior jerarquia. Por consiguiente, cabe recordar a las Direcciones
Regionales Agrarias con competencia en la Selva y Ceja de Selva, el deber que
tienen de cumplir las funciones de reconocer la existencia legal y la
personalidad juridica de las comunidades nativas con arreglo al Articulo 89°
de la Constitucion Politica y 7° del Decreto Ley N° 22175, en el marco de
aplicacion del Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes y ademas,
de manera oportuna dentro del término de treinta dias que dispone el Articulo
51° del Decreto Supremo N° 02-94-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley
General de Procedimientos Administrativos.

2. Las comunidades nativas son organizaciones cuya personalidad juridica deriva
directamente de la Constitucion Politica. Por tanto, conviene recordar a las
Direcciones Regionales Agrarias con competencia en la Selva y Ceja de Selva,
que el inciso 13) del Articulo 2° de la Constitucion Politica reconoce, por un
lado, el derecho de asociacion, como atributo de toda persona juridica, a
asociarse libremente, sin autorizacion previa y con arreglo a la ley, y, de otro
lado, configura la garantia de la comunidad nativa, como forma de
organizacién juridica, constituida como consecuencia del derecho a la
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identidad étnica y cultural, y de autonomia, conforme al Articulo 89° de la
misma Carta.

3. Asimismo, es necesario recordar a las Direcciones Regionales Agrarias con
competencia en la Selva y Ceja de Selva que no se debe exigir condiciones no
establecidas en el inciso a) del Articulo 2° del Reglamento de la Ley de
Comunidades Nativas, aprobado por el Decreto Supremo N° 003-79-AA,
para no discriminar a las comunidades nativas ni vulnerar el inciso 2) del
Articulo 2° de la Constitucion, que reconoce el derecho y el principio
constitucional de la igualdad.

4. Se recomienda constituir una comisibn multisectorial, compuesta por
representantes del Ministerio de Agricultura, la Defensoria del Pueblo y las
organizaciones indigenas representadas por la Asociacion Interétnica de
Desarrollo de la Selva Peruana y la Confederaciéon de Nacionalidades
Amazobnicas del Per(, que examine los casos de las comunidades nativas aln
no reconocidas y cuyo trdmite se encuentra pendiente en las diversas
dependencias del sector correspondiente. Este examen permitiria proponer
criterios apropiados para el reconocimiento oportuno al que tienen derecho las
comunidades nativas, y formular las recomendaciones a que hubiere lugar, en
particular respecto a:

a) Que la inscripcion en el registro oficial del sector es un acto
administrativo con carécter declarativo, no constitutivo.

b) Que la formalidad indicada para este acto juridico no es un requisito para
su validez, Gnicamente es un medio de prueba de su existencia.

¢) Que no se requiere un minimo de personas para el reconocimiento de
una comunidad nativa sino un censo poblacional y los estudios socio-
econdmicos que determinan que la comunidad debe ser inscrita como
tal.

d) Que dichos estudios socio-econémicos deben precisar la descripcion del
tipo de asentamiento de la comunidad (nucleado o disperso), y si se trata
de una comunidad sedentaria o que realiza migraciones estacionales.

e) Que para realizar el registro debe ser base suficiente la autoidentificacién
cultural que realicen los propios miembros de la comunidad que lo
solicitan.

5.Se recomienda a la Superintendencia Nacional de Registros Publicos, que
disponga que en todas las oficinas registrales con competencia en la Selva y Ceja
de Selva, existan los respectivos libros de comunidades campesinas y nativas en
el registro de personas juridicas.

6. Se recomienda poner en conocimiento de los Presidentes de la Comision de
Derechos Humanos y Pacificacion, de la Comisidbn de Ambiente, Ecologia y



Amazonia, a la Ministra de Promocién de la Mujer y del Desarrollo Humano, al
Ministro de Agricultura, al Secretario General del Ministerio de Agricultura, al
Superintendente Nacional de la Superintendencia Nacional de Registros
Publicos, al Director Ejecutivo del Proyecto Especial de Titulacién de Tierras y
Catastro Rural, los Directores Regionales de las Direcciones Regionales Agrarias,
asi como a las Sub-Direcciones Agrarias y Agencias Agrarias con competencia
en la Selva y Cejas de Selva, el Presidente de la Asociacion Interétnica de
Desarrollo de la Selva Peruana y el Presidente de la Confederacion de
Nacionalidades Amazonicas del Peru, los contenidos del presente informe.

. Se encomienda el seguimiento de los recordatorios de los deberes legales y las
recomendaciones del presente informe al Programa Especial de Comunidades
Nativas de la Adjuntia para los Derechos Humanos de la Defensoria del Pueblo,
con arreglo al Articulo 26° de la Ley N° 26520, Ley Organica de la Defensoria
del Pueblo.

Lima, 21 de agosto de 1998
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