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Opinion legal del Proyecto de Ley 649, 894 y 2315/2021-CR, proyecto de “Ley que modifica la
Ley 29763, Ley forestal y de fauna silvestre”

Introduccion

La Sociedad Peruana de Derecho Ambiental - SPDA, mediante el presente do-
cumento, analiza el contenido del Proyecto de Ley 649/2021-CR, 894/2021-CR
y 2315/2021-CR, proyecto de “Ley que modifica la Ley 29763, Ley forestal y de
fauna silvestre y aprueba disposiciones complementarias orientadas a promover
la zonificacion forestal™.

El proyecto de ley propone modificacion de la Ley N° 29763, Ley Forestal y de

Fauna Silvestre (en adelante, LFFS), en lo referido a:

. Exonerar el cumplimiento de las normas sobre clasificacion de tierras por
su capacidad de uso mayor y de cambio de uso de suelo. Esto ultimo en
el marco de los titulos de propiedad y de las constancias de posesion en
areas donde se estén desarrollando exclusivamente actividades agrope-
cuarias, otorgados con anterioridad a la vigencia de la autografa o que
estén dentro de los alcances de la Ley N° 31145, Ley de saneamiento
fisico-legal y formalizacion de predios rurales a cargo de los Gobiernos

Regionales.

. La autoridad competente para aprobar la zonificacion forestal (en adelante,
ZF) y para establecer los bosques de produccién permanente.

. La suspension de la obligatoriedad de la zonificacion forestal como requi-

sito para el otorgamiento de titulos habilitantes, para lo cual se indica que
durante esa fase de suspensidén se prohibiria el otorgamiento de titulos
habilitantes en areas que se encuentren en tramite de reconocimiento, titu-
lacion o ampliacién de comunidades nativas y campesinas.

1 https://wb2server.congreso.gob.pe/spley-portal-service/archivo/NTY 1MDU=/pdf
Véase el expediente completo: https://wb2server.congreso.gob.pe/spley-portal/#/expediente/2021/649
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Ley 29763, Ley forestal y de fauna silvestre”

1. Antecedentes

« El Proyecto de Ley 649/2021-CR fue presentado por el grupo parlamentario
Peru Libre el 5 de noviembre del 2021, a iniciativa de la congresista Elizabeth
Sara Medina Hermosilla. Por su parte, el Proyecto de Ley 894/2021-CR fue
presentado el 06 de diciembre de 2021, a iniciativa de la congresista Lady
Mercedes Camones Soriano. Finalmente, el proyecto de Ley 02315/2021-CR
fue presentado el 9 de junio de 2022, a iniciativa del congresista Pedro Mar-
tinez Talavera. Los proyectos de ley fueron acumulados durante la sesion del
Pleno del Congreso del 7 de julio de 20222

« EI 07 de julio de 2022 el Pleno del Congreso de la Republica aprobé el Pro-
yecto de Ley 649/2021-CR y 894/2021-CR, posteriormente, el 14 de julio de
2022, remitié la autografa al Poder Ejecutivo, frente a lo cual el 8 de agosto
de 2022 el Poder Ejecutivo observé el referido proyecto de Ley por considerar
que “no constituye una legislacién adecuada, no solo para la proteccion de
la Amazonia si no de todo el ecosistema nacional, desnaturalizando asi el
objeto y fin de la Ley Forestal y de Fauna Silvestre™.

« El 24 de agosto de 2022 la Junta de Portavoces del Congreso decidio exonerar
de dictamen el Proyecto de Ley 649/2021-CR, 894/2021-CR y 02315/2021-CR®*.

« EI29de agosto de 2022, se aprueban las cuestiones previas para que el Pro-
yecto de Ley 649/2021-CR, 894/2021-CR y 02315/2021-CR pase a la Pue-
blos Andinos, Amazonicos y Afroperuanos, Ambiente y Ecologia y retorne a
la Comision Agraria.

o EI 23 de marzo de 2023, el Pleno del Congreso votd por la insistencia en
el Proyecto de Ley 649/2021-CR, 894/2021-CR y 02315/2021-CR siendo
que, como resultado de la votacion, se dispuso su archivamiento. Ese mis-
mo dia, los congresistas Nilza Chacéon (Presidenta de la Comisién Agraria)
y Elvis Vergara Mendoza presentaron una solicitud de reconsideracion a la
votacion por insistencia del Proyecto de Ley 649/2021-CR, 894/2021-CR y
02315/2021-CR.

« EI 14 de diciembre de 2023, el Pleno del Congreso aprobd por insistencia el
Proyecto de Ley 649/2021-CR, 894/2021-CR y 02315/2021-CR.

2 https://wb2server.congreso.gob.pe/spley-portal-service/archivo/MzUxMzY =/pdf
3 https://lwb2server.congreso.gob.pe/spley-portal-service/archivo/NDE4MjM=/pdf

4 https://wb2server.congreso.gob.pe/spley-portal-service/archivo/NDE4MjM=/pdf
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2. Base normativa

Constitucion Politica del Peru.

Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), 1989.
Declaracion de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas.
Ley N° 26821, Ley Organica para el Aprovechamiento Sostenible de los Re-
cursos Naturales.

Ley N° 26889, Ley Marco para la Produccion y Sistematizacion Legislativa.
Ley N° 27308, Ley Forestal y de Fauna Silvestre (derogada).

Ley N° 28245, Ley Marco del Sistema Nacional de Gestion Ambiental.

Ley N° 29763, Ley Forestal y de Fauna Silvestre.

Ley N° 29785, Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas
u originarios.

Ley N° 31145, Ley de saneamiento fisico-legal y formalizacion de predios
rurales a cargo de los Gobiernos Regionales.

Decreto Legislativo N° 1013, que aprueba la Ley de Creacion, Organizacion
y Funciones del MINAM.

Decreto Supremo N° 087-2004-PCM, que aprueba el Reglamento de Zonifi-
cacion Ecologica Economica (ZEE).

Decreto Supremo N° 008-2005-PCM, que aprueba el Reglamento de la Ley
N° 28245, Ley Marco del Sistema Nacional de Gestién Ambiental.

Decreto Supremo N° 008-2006-JUS, aprueba Reglamento de la Ley Marco
para la Produccion y Sistematizacion Legislativa.

Decreto Supremo N° 001-2012-MC, que aprueba el Reglamento de la Ley del
Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios.

Decreto Supremo N° 019-2012-MINAGRI, que aprueba el Reglamento de
Gestion Ambiental del Sector Agrario.

Decreto Supremo N° 018-2015-MINAGRI, que aprueba el Reglamento para
la Gestion Forestal.

Decreto Supremo N° 058-2016-RE, ratifican el acuerdo de Paris.

Decreto Supremo N° 005-2022-MIDAGRI, que aprueba el Reglamento de
Clasificacion de Tierras por su capacidad de uso mayor.

Resolucién Legislativa N° 26185, aprueba la Convencién Marco de las Nacio-
nes Unidas sobre el Cambio Climatico.

Resolucién Ministerial N° 0029-2020-MINAGRI, que aprueba los lineamien-
tos para el Otorgamiento de Constancias de Posesion con Fines de Formali-
zacion de Predios Rusticos.

Resolucién de Direccion Ejecutiva N° 168-2016-SERFOR-DE, que aprueba
la Guia Metodologica de Zonificacion Forestal.

Acuerdo de Mesa Directiva 106-2020-2021/MESA-CR, que aprueba el Ma-
nual de Técnica Legislativa del Congreso de la Republica.
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3. Analisis legal

3.1. Sobre la clasificacion de clasificacion de tierras por su capacidad
de uso mayor y de la proteccion de las tierras de dominio publico

La Disposicién Complementaria Final Unica (en adelante, DCFU) del proyecto
de ley, denominada “Clasificacién de tierras y reglas sobre cambio de uso para
actividades agropecuarias existentes”, plantea modificar el procedimiento de cla-
sificacion de las tierras por su capacidad de uso mayor permitiria legalizar activi-
dades agrarias desarrolladas ilicitamente, es decir, en tierras cuyo potencial no
corresponde a estos fines por lo que se afectaria el patrimonio forestal y de fauna
silvestre de la nacién. A continuacion, transcribimos la disposiciéon mencionada:

“Disposicion Complementaria Final Unica.

Clasificacion de tierras y reglas sobre cambio de uso para actividades
agropecuarias existentes

Los predios privados que cuenten con titulos de propiedad o constan-
cias de posesion emitidas por la autoridad competente con anteriori-
dad a la vigencia de la presente ley o que se encuentren dentro de los
alcances de la Ley 31145, Ley de saneamiento fisico-legal y formali-
zacion de predios rurales a cargo de los gobiernos regionales, que no
contengan masa boscosa y que desarrollen actividad agropecua-
ria, son considerados, de manera excepcional, como areas de
exclusion para fines agropecuarios y por tanto estan exceptua-
dos de realizar su Clasificacion de Tierras por su Capacidad de
Uso como también estan exceptuados del cumplimiento de las
disposiciones contenidas en el articulo 38 de la Ley 29763. Esta
excepcion no exime la obligacion de reserva minima establecida en el
cuarto parrafo del articulo 38 de la Ley referida al treinta por ciento de
la masa boscosa en el predio privado, ni de las responsabilidades ad-
ministrativas, civiles o penales de los funcionarios publicos, personas
naturales o juridicas, que hayan incurrido en delitos relacionados con
el trafico de tierras. En caso el predio privado no cuente con el area de
reserva minima esta debera ser compensada de manera progresiva
con areas reforestadas o de conservacion dentro o fuera del predio. El
SERFOR debera establecer los mecanismos adecuados para dicho
fin” (el énfasis es nuestro).

Es importante considerar que, de acuerdo con lo indicado por el MINAM, la prin-
cipal causa de deforestacion en la Amazonia peruana es la agricultura migrato-
ria. Hasta el afo 2020, se han deforestado cerca de 12 millones de hectareas
de bosque natural en la Amazonia peruana, de las cuales solo en el 2020 se
perdieron mas de 200,000 hectareas. La deforestacion se produce principalmen-
te en tierras de dominio publico (tierras de capacidad de uso mayor forestal o
tierras de capacidad de uso mayor para proteccion) y el 75% de esta comienza
en parches de menos de 5 hectareas, lo cual indica que la deforestacién comien-
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za en parcelas pequefias y se debe a fendmenos multicausales que deben ser
analizados y atendidos® (Robiglio y Reyes, 2016). Ello indica que existe una
tendencia de pérdida de bosques por actores que presionan sobre areas fo-
restales por diferentes causas, y que la estrategia para con ellos no debe ser
solamente punitiva, sino que se deben ofrecer desde el Estado opciones para
que las actividades que se propicien en tierras forestales y de proteccion sean
compatibles con la sostenibilidad que propugna la politica nacional forestal y el
marco normativo vigente. Estas opciones pueden incluir mecanismos de otor-
gamiento de derechos, pero solamente si se asegura que éstos correspondan
con una estrategia mayor de mejores practicas, por ejemplo, agroforestales o
de mantenimiento de bosques remanentes, y de ninguna manera la solucion la
convalidacion de derechos sin criterio.

Entonces, si bien existe un problema publico asociado con la necesidad de re-
conocer los derechos de uso de la tierra, la solucion planteada por la autégrafa
de omitir el procedimiento de clasificacién de tierras por su capacidad de uso
Mayor (en adelante, CTCUM) y la autorizacion de cambio de uso del suelo, no
es la mas adecuada puesto que, como explicaremos mas adelante, no hace sino
convalidar la asignacion de derechos sobre la tierra sin ningun sustento técnico
y puede llevar a peores consecuencias que incrementen la ya preocupante cifra
de deforestacion anual y acumulad

Para entender los alcances del procedimiento de CTCUM es preciso recordar
que Constitucion Politica del Peru (en adelante, la Constitucion) dispone en su
articulo 66 que el Estado es soberano en el aprovechamiento de los recursos na-
turales entre los cuales, en concordancia con el literal b) del articulo 3 de la Ley
N° 26821, Ley Organica para el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos
Naturales (en adelante, LOASRN), se encuentran los suelos por su capacidad
de uso mayor: agricolas, pecuarios, forestales y de proteccion.

Ademas, de acuerdo con los articulos 7 y 8 de la LOASRN el Estado tiene la res-
ponsabilidad de promover el aprovechamiento sostenible de los recursos natura-
les y de velar porque el otorgamiento de derechos de aprovechamiento sobre los
mismos se realice en armonia con el interés de la Nacion, el bien comun y dentro
de los limites y principios establecidos a nivel legal y en normas reglamentarias,
lo que resulta acorde con los deberes del Estado previstos en los articulos 67
(promover el uso sostenible de sus recursos naturales), 68 (promover la conser-
vacion de la diversidad bioldgica) y 69 (promover el desarrollo sostenible de la
Amazonia con una legislacion adecuada) de la Constitucion.

A partir de estos mandatos constitucionales y legales se colige que la unica for-
ma que tiene el Estado peruano de otorgar derechos sobre recursos naturales es
a través de las modalidades que establecen las Leyes especiales de la materia
y en armonia con el bien comun, en salvaguarda del derecho constitucional a

5 Robiglio. V. y Reyes. M. (2016). Restoration through formalization? Assessing the potential of Peru’s Agroforestry
Concessions scheme to contribute to restoration in agricultural frontiers in the Amazon region. World Development
Perspectives, 3, 42—46.
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gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida, el cual es
considerado ahora un derecho humano universal luego de que el pasado 28 de
julio la Asamblea Nacional de la Naciones Unidas aprobara una resolucion por la
cual reconoce como tal al acceso a un medio ambiente limpio, sano y sostenible.

En cuanto a los recursos naturales que forman parte del “patrimonio forestal y de
fauna silvestre”, el articulo 4 de la LFFS indica que estos incluyen, entre otros a:

“a. Los ecosistemas forestales y otros ecosistemas de vegetacion
silvestre.

b. Los recursos forestales y de fauna silvestre mantenidos en su
fuente. (...)

f. Las tierras de capacidad de uso mayor forestal y tierras de capa-
cidad de uso mayor para proteccién, con bosques o sin ellos {(...)™.

La LFFS, segun lo establecido en su articulo 1, tiene por finalidad:

“promover la conservacion, la proteccion, el incremento y el uso sos-
tenible del patrimonio forestal y de fauna silvestre dentro del territorio
nacional, integrando su manejo con el mantenimiento y la mejora de
los servicios de los ecosistemas forestales y otros ecosistemas de
vegetacion silvestre, en armonia con el interés social, economico y
ambiental de la Nacion; asi como impulsar el desarrollo forestal, me-
jJorar su competitividad, generar y acrecentar los recursos forestales y
de fauna silvestre y su valor para la sociedad”.

Una lectura concordada de los articulos 1 y 4 de la citada LFFS nos lleva a afir-
mar que la finalidad de la LFFS es (entre otras): a) asegurar la conservacion, pro-
teccion, incremento y uso sostenible de las tierras con capacidad de uso mayor
forestal o de proteccion, con o sin bosque y b) asegurar la conservacion, protec-
cion, incremento y uso sostenible de los ecosistemas forestales, los ecosistemas
de vegetacion silvestre, asi como los recursos forestales y la fauna silvestre
mantenidos en su fuente, independientemente de que estos se encuentren en
tierras clasificadas como de capacidad de uso mayor para cultivos en limpio,
para cultivos permanentes, para pastos, asi como en tierras para produccion
forestal o de proteccion.

Respecto a las tierras con CUM forestal o de proteccion, con o sin cobertura
forestal se debe tener presente que, como hemos indicado anteriormente, el ar-
ticulo 66 de la Constitucion y el articulo 3 de la LOASRN indican que los suelos
con CUM forestal o de proteccidén constituyen recursos naturales y el Estado
pueden otorgar derechos sobre ellos a través de las modalidades que establecen
las Leyes especiales, en armonia con el bien comun. Es clave considerar que
la LFFS dispone modalidades especificas de otorgamiento de derechos sobre
las tierras con CUM forestal o de proteccion, las cuales reciben la denominacion
general de: titulos habilitantes y actos administrativos que no constituyen titulos

6 Articulo 4° de la Ley N° 29763, Ley Forestal y de Fauna Silvestre.
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habilitantes. En concordancia con ello, la ley hace explicitos en sus articulo 8
y 9 los usos a los pueden ser destinadas las mismas, entre las cuales no se
consideran los fines agropecuarios. Ademas, la LFFS establece en el articulo
37 dos prohibiciones’ aplicables a este tipo de tierras, independientemente de
que tengan o no bosques: la del cambio de uso actual de estas tierras de capa-
cidad de uso mayor forestal o de proteccion y la de otorgar sobre ellas titulos
de propiedad, certificados o constancias de posesion®. A manera de garantizar
la aplicacion de estas prohibiciones, el mismo articulo 37 de la LFFS indica ex-
presamente la responsabilidad de los funcionarios involucrados en el incumpli-
miento de estas prohibiciones, lo cual tiene ademas consecuencias penales®.
En este punto, se visualiza nuevamente la funciéon de la CTCUM, como meca-
nismo técnico que permite identificar las tierras forestales y de proteccion que
permanecen en la categoria de tierras estatales de dominio publico y sobre las
qgue solo se otorgan titulos habilitantes forestales para su aprovechamiento y
otros actos administrativos.

Afin de identificar los suelos por su capacidad de uso mayor, resulta de aplicaciéon
el procedimiento establecido en el Reglamento de Clasificacion de Tierras por su
capacidad de uso mayor, aprobado mediante Decreto Supremo N° 005-2022-MI-
DAGRI. Este procedimiento se caracteriza por ser técnico e interpretativo y tiene
por objetivo “asignar a cada unidad de tierra su uso y manejo mas apropiado”.
Se trata de un procedimiento técnico porque toma como base informacién de
tipo cientifica (como mapas de suelos, fisiograficos, geoldgicos, de bosques, de
zonas de vida, imagenes de satélite, entre otros) y es interpretativo porque sus
resultados sirven para explicar como se comportan las tierras y lo que se puede
esperar de ellas (en funcidon a factores como el suelo, clima, relieve y cobertura
vegetal o bosques), asi como lo que se puede y no se puede hacer en ellas (en
términos de actividades econdémicas) .

Como resultado del procedimiento de CTCUM, las tierras pueden ser clasificadas
en cinco categorias segun su aptitud: tierras para cultivo en limpio, tierras para
cultivos permanentes, tierras para pastos, tierras de aptitud forestal y tierras de

7 En concordancia con este mandato legal el articulo 6 de la Resolucion Ministerial N° 0029-2020-MINAGRI, que aprue-
ban los Lineamientos para el otorgamiento de constancias de posesién con fines de formalizacion de predios rusticos
establece que no se expediran constancias de posesion en tierras de dominio publico con capacidad de uso mayor
forestal o de proteccion, con o sin cobertura forestal, o en tierras que carezcan de la CTCUM aprobada de acuerdo
con la normatividad vigente.

8 Las prohibiciones establecidas en el articulo 37° de la LFFS, buscan evitar posibles procesos de invasién al patrimonio
nacional forestal y de fauna silvestre, regulando de manera imperativa, que bajo ningun concepto, las tierras de apti-
tud forestal o las de proteccion con o sin cobertura vegetal, podran ser invadidas con el objetivo de ampliar la frontera
agricola, o lo que es peor, impulsar procesos de cambio de uso ilegales, para luego exigir la titulacion en el marco de
alguna norma agraria.

9 En cuanto a la responsabilidad administrativa, el articulo 9 de la Resoluciéon Ministerial N° 029-2020-MINAGRI, que
aprueban los Lineamientos para el otorgamiento de constancias de posesion con fines de formalizacion de predios
rusticos indica que “el servidor de la agencia agraria o de la municipalidad distrital a cargo de la inspeccién ocular
en el predio y de la emisién del respectivo informe técnico, asume responsabilidad administrativa, civil y penal por
la veracidad de los hechos constatados en la diligencia de inspeccién ocular, los cuales deben constar en el acta de
inspeccion”.
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proteccion’™. Con estos resultados es posible determinar qué tipo de actividades
econdmicas (produccion agropecuaria, manejo forestal, etc.), de conservacion,
restauracion, educativas, recreativas, de investigacion cientifica, entre otras, es
viable realizar de manera sostenible en cada espacio, teniendo en cuenta “el uso
racional y continuado de las tierras para conseguir el 6ptimo beneficio social,
economico y ambiental, en el marco de los principios del desarrollo sostenible,
evitando la degradacion de los ecosistemas”. Solo en las tierras categorizadas
como aptas para cultivo en limpio o cultivo permanente, se puede desarrollar
la agricultura, de una manera en que la tierra, bajo ciertas técnicas de manejo,
pueda brindar una calidad y cantidad de cultivos agrarios que sean rentables y
sostenibles para la agricultura de baja escala en la Amazonia peruana. Si bien la
CTCUM es una herramienta perfectible, consideramos que retirarla sin una alter-
nativa mejor para el importante rol del Estado peruano de definir en qué areas se
deben realizar actividades agropecuarias, seria un grave error.

El problema publico que busca resolver la herramienta de CTCUM es la falta
de informacion para asignar y promover usos ambientalmente adecuados, sos-
tenibles y acordes con las caracteristicas del suelo. Como indica la Exposicion
de Motivos del Reglamento de Clasificacién de Tierras por su Capacidad de
Uso Mayor, aprobado mediante Decreto Supremo 005-2022-MIDAGRI (RCT-
CUM), de no contar con CTCUM existe el riesgo de que los productores agrarios
(grandes, medianos y familias agricultoras de pequefia escala) desarrollen acti-
vidades productivas agropecuarias en zonas que no tienen aptitud para ello, es
decir, en tierras forestales o de proteccion, con el riesgo de generar situaciones
de sobreexplotacion del recurso suelo™ y sin recibir la asistencia técnica y los
incentivos adecuados por parte del Estado para revertir esta situacion. Esto im-
pactaria de manera directa en su produccion y sus medios de vida, puesto que
no seria ambiental ni econdmicamente viable que realicen actividades agrarias y
agropecuarias intensivas en suelos forestales o de proteccion.

El actual RCTCUM dispone que el analisis de CTCUM se realiza sobre la base
de cuatro factores, los cuales a su vez se desagregan en subfactores: a) Facto-
res edaficos: profundidad efectiva, textura, fragmentos gruesos, pedregosidad
superficial, drenaje interno, pH, erosion, salinidad, peligro de anegamiento y fer-
tilidad natural superficial; b) Factores del relieve: pendiente, microrelieve; c) Fac-
tores climaticos: precipitacion, temperatura, evapotranspiracion, todos influen-
ciados por la altitud y latitud y; d) Factores de la cobertura vegetal (bosques):
dominancia (area basal o porcentaje de cobertura) o vigor y presencia-ausencia.

El analisis de estos factores esta orientado a garantizar que se use el enfoque
ecosistémico en el analisis de CTCUM del suelo, el cual es la base para permi-
tir o promover determinadas actividades econémicas, asi como para definir las

10 Articulo 16.1 del Reglamento de Clasificacion de Tierras por su Capacidad de Uso Mayor, aprobado por Decreto Su-
premo 005-2022-MIDAGRI.

11 Punto Il de la Exposicion de Motivos del Reglamento de Clasificacion de Tierras por su Capacidad de Uso Mayor,
aprobado por Decreto Supremo 005-2022-MIDAGRI.
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autorizaciones de cambio de uso del suelo para lo cual, de acuerdo con la re-
gulacién actual, no solo se consideran las caracteristicas del suelo sino también
factores ecosistémicos, con la finalidad de reducir la afectacion al suelo y a los
bosques.

La regulacion del recurso suelo en el sector agrario se encuentra alineada con
la regulacion forestal, de proteccion de las tierras forestales o de proteccion y el
RCTCUM. La Ley N° 31145, Ley de saneamiento fisico-legal y formalizacién de
predios rurales a cargo de los Gobiernos Regionales, excluye dentro de su am-
bito de implementacion a las tierras de aptitud forestal y de proteccién. En efecto
el articulo 3 de la Ley N° 31145, establece las exclusiones a su aplicacion, sena-
lando taxativamente, entre otras, a las areas forestales y de proteccion (tierras
de aptitud forestal y de proteccion) o aquellas areas que se encuentren dentro de
alguna categoria de ordenamiento forestal:

“3.2 Del mismo modo, estan excluidas las tierras ocupadas con fines
de vivienda o las que se encuentren en zonas urbanas y de expansion
urbana, areas de uso publico, que incluye rios, lagunas u otro si-
milar incluidas las fajas marginales; areas forestales o de protec-
cién del Estado o aquellas que se encuentren incluidas en alguna
de las categorias del ordenamiento forestal; las areas naturales
protegidas por el Estado; las tierras que constituyan sitios o zonas
arqueolobgicas o declaradas como parte integrante del patrimonio cul-
tural de la nacion; las tierras comprendidas en procesos de inversion
privada; las tierras destinadas a la ejecucion de obras o proyectos
hidroenergéticos y de irrigacion, las tierras destinadas a obras de in-
fraestructura y las tierras destinadas a la ejecucion e implementacion
del Plan Integral de Reconstruccion con Cambios, asi como las decla-
radas de interés nacional y las tierras reservadas por el Estado para
fines de defensa nacional.” (El énfasis es nuestro).

Tenemos entonces que el régimen de proteccion de las tierras de dominio pu-
blico (forestales o de proteccién) se encuentra no solo en la regulacion forestal,
es decir en la LFFS, sino también el propio régimen de formalizacion de predios
rurales (Ley N° 29763). La razén de que la propia Ley N° 31145 incluya esa ex-
clusién taxativa es, como hemos indicado, que la tierra es un recurso natural vy,
de acuerdo con la Constitucion Politica del Peru (desarrollada por la LOASRN),
todo recurso natural es de titularidad del Estado, y no puede ser entregado en
propiedad. La unica excepcion es el regimen de propiedad de tierra agraria, es-
tablecida también en la propia Constitucién Politica del Peru.

Por las razones antes indicadas la DCU de Proyecto de Ley 649/2021-CR,
894/2021-CR y 02315/2021-CR vulnera la LFFS:

« Plantean sustituir la CTCUM, un proceso de evaluacion técnica, cientifica
y legal mediante el cual se identifican las tierras forestales y de proteccion,
por una simple declaracién legal aplicable a las tierras en donde ya no existe
masa boscosa y en las cuales se desarrollan actividades agropecuarias. Esto
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supone un riesgo de vulneracion de los articulos 4 (literal f) de la LFFS, que
establece que las tierras forestales o de proteccion con bosques o sin ellos
son parte del patrimonio forestal de la nacion y del articulo 37 de la LFFS, que
prohibe el otorgamiento de titulos de propiedad, certificados o constancias de
posesion en tierras de dominio publico con capacidad de uso mayor forestal
o de proteccién con o sin cobertura forestal.

Suponen un riesgo de vulneracién de los principios de equidad e inclusion
social, enfoque ecosistémico y de sostenibilidad de la gestion del patrimonio
forestal y de fauna silvestre de la Nacion reconocidos en el articulo Il de la
LFFS, al habilitar la posibilidad de que al omitir los estudios de CTCUM las
tierras forestales y de proteccion entren al régimen agropecuario. Se debe
tener en cuenta que solo en las tierras categorizadas como cultivo en limpio
o cultivo permanente, se puede desarrollar la agricultura en la Amazonia pe-
ruana, de una manera en que la tierra, bajo ciertas técnicas de manejo, pue-
da brindar una calidad y cantidad de cultivos agrarios que sean rentables y
sostenibles. Esto es particularmente critico en el caso de la agricultura a baja
escala, debido a que se trata de un sector que requiere mucho mas apoyo
del Estado para poder realizar una agricultura sostenible. Si bien la CTCUM
es una herramienta perfectible, consideramos que retirarla sin una alternativa
mejor para el importante rol del Estado peruano de definir en qué areas se
deben realizar actividades agropecuarias, seria un grave error.

Infringe el articulo 3 de la Ley N° 31145, Ley de saneamiento fisico-legal y
formalizacién de predios rurales a cargo de los Gobiernos Regionales, el cual
establece las exclusiones a su aplicacion, sefialando taxativamente, entre
otras, que no se pueden otorgar titulos de propiedad en las areas forestales y
de proteccidn (tierras de aptitud forestal y de proteccidén) o en aquellas areas
gue se encuentren dentro de alguna categoria de ordenamiento forestal.

Al omitir los estudios de CTCUM en los procesos de saneamiento fisico legal,
el proyecto de ley genera el riesgo de otorgar derechos con fines agrope-
cuarios sobre tierras en las que, como se indicé anteriormente, el articulo 37
de la LFFS lo prohibe, bajo responsabilidad de los funcionarios publicos que
incurran en estos actos.

Genera el riesgo de poner a los funcionarios que implementen esta norma
ante una evidente responsabilidad administrativa y penal, por infraccion del
articulo 37 de la LFFS.

Busca convalidar los titulos de propiedad y constancias de posesion otorga-
dos de manera irregular con fines agropecuarios, sin contar con la CTCUM,
asi como exonerar de esta evaluacion a los predios sobre los que se entre-
guen derechos a futuro.

Transgrede la finalidad de la LFFS de asegurar la conservacién, proteccion,
incremento y uso sostenible de las tierras con capacidad de uso mayor fores-
tal o de proteccion, con o sin bosques.
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3.2. Sobre la autorizacién de cambio de uso de suelo

Como se ha sefialado en el punto anterior, la DCFU del Proyecto de Ley 649/2021-
CR, 894/2021-CR y 02315/2021-CR dispone modificar el articulo 38 de la LFFS
referido a las autorizaciones de cambio de uso de suelo:

“Disposicién Complementaria Final Unica.

Clasificacion de tierras y reglas sobre cambio de uso para actividades
agropecuarias existentes

Los predios privados que cuenten con titulos de propiedad o constan-
cias de posesion emitidas por la autoridad competente con anteriori-
dad a la vigencia de la presente ley o que se encuentren dentro de los
alcances de la Ley 31145, Ley de saneamiento fisico-legal y formali-
zacion de predios rurales a cargo de los gobiernos regionales, que no
contengan masa boscosa y que desarrollen actividad agropecua-
ria, son considerados, de manera excepcional, como areas de ex-
clusion para fines agropecuarios y por tanto estan exceptuados
de realizar su Clasificacion de Tierras por su Capacidad de Uso
como también estan exceptuados del cumplimiento de las dis-
posiciones contenidas en el articulo 38 de la Ley 29763 (...). Esta
excepcion no exime la obligacion de reserva minima establecida en
el cuarto parrafo del articulo 38 de la Ley referida al treinta por ciento
de la masa boscosa en el predio privado, ni de las responsabilidades
administrativas, civiles o penales de los funcionarios publicos, perso-
nas naturales o juridicas, que hayan incurrido en delitos relacionados
con el tréfico de tierras. En caso el predio privado no cuente con el
area de reserva minima esta debera ser compensada de manera
progresiva con areas reforestadas o de conservacion dentro o
fuera del predio. EI SERFOR debera establecer los mecanismos
adecuados para dicho fin” (el énfasis es nuestro).

El procedimiento de autorizacion de cambio de uso de suelo esta orientado a
proteger la cobertura boscosa existente en tierras con CUM para cultivos en lim-
pio o cultivos permanentes, asi como la biodiversidad y los procesos ecoldgicos
asociados a los bosques, por lo cual supone la obligacion de reservar al menos
un treinta por ciento de estos en cada predio. Esta obligacién de reserva mini-
ma de la cobertura boscosa busca asegurar la conectividad de los bosques, asi
como su conservacion y la de sus servicios ecosistémicos.

Como hemos indicado, la LFFS en su articulo 37 prohibe expresamente el cam-
bio de uso de las tierras forestales y de proteccién (tengan o no cobertura vege-
tal). En cambio la referida Ley si permite, de manera excepcional (al igual que
lo hacia la Ley N° 27308), que en aquellas tierras que tengan la clasificacion de
uso mayor para cultivos en limpio, permanentes o pastos y que presenten cober-
tura forestal, se instalen actividades agropecuarias, siempre que se adopten una
serie de medidas de prevencion, gestion y mitigacion, tales como la autorizacion
de cambio de uso, de desbosque y, de corresponder, los estudios de impacto
ambiental. Si bien es cierto las tierras con CUM para cultivos en limpio, perma-
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nentes o pastos no estan bajo la administracion de la LFFS, los bosques y otros
recursos de flora y fauna silvestres que puedan existir en ellas, si se encuentran
regulados por la LFFS y pueden ser considerados como patrimonio de la nacion,
segun lo dispuesto en el articulo 4 de la referida norma.

Por lo tanto, de acuerdo con lo indicado en el parrafo anterior, sélo puede rea-
lizarse el cambio de uso en aquellas tierras con cobertura forestal que tengan
la clasificacion para cultivos en limpio, permanentes o pastos. El articulo 38 de
la LFFS, establece las condiciones que deben ser cumplidas a fin de que este
procedimiento pueda realizarse y materializarse en una autorizacion de cambio
de uso:

« Solo procede en tierras de capacidad de uso mayor para cultivo en limpio o
cultivo permanente.

« Debe respetar la zonificacion ecolégico-econdmica, de nivel medio o supe-
rior, aprobada por el gobierno regional o gobierno local correspondiente.

« Cuando se trate de tierras publicas se debe contar con opinién previa fa-
vorable del MINAM. En los casos que sea autorizado el cambio de uso,
el titular del proyecto debe presentar su autorizacion de desbosque para
implementar el proceso de afectacién al patrimonio forestal y de fauna sil-
vestre de la nacion.

« En el caso de tierras publicas, la autoridad legitimada para aprobar el cambio
de uso es el Servicio Nacional Forestal y de Fauna Silvestre (en adelante,
SERFOR). En el caso de predios privados, la autoridad competente es el
gobierno regional.

Por su parte el Reglamento para la Gestidon Forestal, aprobado mediante Decre-

to Supremo 018-2015-MINAGRI, regula entre sus articulos 121 al 124, el pro-

cedimiento de evaluacion y autorizacion del cambio de uso. Sobre el particular,
se debe considerar que el articulo 122 establece los criterios que la autoridad
competente debe evaluar para compatibilizar el cambio de uso con la Politica

Nacional Forestal y de Fauna Silvestre:

« El resultado de la Zonificacion Ecologica Econémica de nivel medio o supe-
rior o Zonificacion Forestal, de disponer de estos instrumentos aprobados.

« La existencia de habitats criticos.

« La existencia de especies categorizadas como amenazadas, protegidas por
convenios internacionales o endémicas.

« La presencia de areas que tienen valor de conectividad entre ecosistemas.

« El estado de sucesion del bosque.

« La proteccion de las fajas marginales de los rios que contienen vegetacion
riberefia o de proteccion.

« El potencial para la provision de los servicios de los ecosistemas forestales y
otros ecosistemas de vegetacion silvestre.

Como hemos indicado, en los casos de cambio de uso de tierras publicas, se

debe tramitar una autorizacion de desbosque, segun lo regulado en el articulo
36 de la Ley N° 29763 y los articulos 125 al 128 del RGF. En el caso de tierras
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privadas, soélo se requiere la autorizacion de cambio de uso, justamente a fin de
identificar qué areas pueden permitir el retiro de la cobertura forestal sin afectar
los ecosistemas naturales.

Por lo indicado, esta propuesta de ley es riesgosa puesto que serviria para exo-
nerar de responsabilidad administrativa a personas que cuentan con predios con
titulo de propiedad o certificados de posesion con CUM para para cultivos en
limpio, cultivos permanentes o pastos que, con anterioridad a la aprobacion de
la propuesta ley contaban con cobertura forestal y que, infringiendo lo estable-
cido en el articulo 38 de la LFFS, realizaron un cambio de uso y el desbosque
no autorizado y no respetaron el mandato de reservar un minimo del treinta por
ciento de la masa boscosa existente en sus predios, asi como el de mantener la
vegetacion riberefia y de proteccion.

Se identifica que el Proyecto de Ley 649/2021-CR, 894/2021-CR y 2315/2021-
CR presentan los siguientes riesgos de debilitamiento del procedimiento de au-
torizacion de cambio de uso de suelo:

« Plantea exonerar, a los predios cuenten con titulos de propiedad o con cons-
tancias de posesion, de la obligacién de contar con una autorizacién de cam-
bio de uso de suelo exigida en la actual LFFS y por su predecesora (la Ley N°
27308), lo cual implica un riesgo de vulneracion de los ecosistemas forestales
y otros ecosistemas de vegetacion silvestre (p.e., bosques secundarios y pur-
mas), la diversidad bioldgica forestal y de fauna silvestre y los servicios de los
ecosistemas forestales y otros ecosistemas de vegetacion silvestre que pue-
den existir en dichos predios y los cuales, de acuerdo al articulo 4 (literales a,
cy e)de la LFFS, forman parte del patrimonio de la Nacion.

« Podria eximir de responsabilidades a funcionarios que a la fecha hayan pro-
movido o facilitado la realizacion de actos de tala ilegal y/o destruccién del
patrimonio forestal, asi como a quienes lo hagan con posterioridad a la apro-
bacion de la correspondiente propuesta de ley. Es importante destacar que, a
nivel judicial, las personas actualmente investigadas afirman que la ejecucién
de actividades agrarias no requiere un cambio de uso, ni tampoco la exigen-
cia de un instrumento de gestion ambiental. Esto ha llegado a tal nivel que en
casos recogidos por la prensa en los departamentos de Loreto y Ucayali'?, se
han instalado inversiones que, a pesar de haber iniciado operaciones hace
mas de ocho afos, aun no cuentan con un instrumento de gestion ambien-
tal. La ausencia de estos instrumentos, asi como de instituciones publicas
firmes que exijan el cumplimiento de la Ley, han generado problemas como
la pérdida y degradacion de bosques, la afectacion a territorios de pueblos
indigenas, entre otros.

« Elproyecto de ley implica que, para el caso de personas a las que, de manera
posterior a su aprobacion, se les adjudique titulos de propiedad o constan-
cias de posesion en tierras con CCUM para cultivos o pastos y con cobertura
boscosa, que se les exonerar de la obligacion de contar con una autorizacion
de cambio de uso de suelo. Esto contraviene directamente la finalidad de la

12 https://www.proetica.org.pe/wp-content/uploads/2021/03/los-negocios-de-la-deforestacion.pdf.
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LFFS de asegurar la conservacion, proteccion, incremento y uso sostenible
de los ecosistemas forestales, los ecosistemas de vegetacion silvestre, asi
como los recursos forestales y la fauna silvestre mantenidos en su fuente,
incluso si estos se encuentran en tierras con CTCUM para cultivos en limpio,
cultivos permanentes o pastos.

« Contravienen abiertamente la LFFS, pues como se ha explicado, el concepto
de recurso forestal y de fauna silvestre, asi como las medidas de conserva-
cion, uso, aprovechamiento y/o afectacion (cambio de uso) trascienden la
ubicacion del recurso, es decir no importa si la flora o fauna silvestre esta en
tierras publicas o privadas, en ambos casos aplican reglas para el acceso y
el otorgamiento de derechos (titulos habilitantes, autorizacion de cambio de
uso o desbosque, entre otros).

« Resulta contradictorio establecer un régimen de excepcion a la obligacion de
contar con una autorizaciéon de cambio de uso de suelo previa a la afectacion
al patrimonio forestal que supone convertir tierras con bosque a usos agra-
rios. Como se ha explicado anteriormente, durante el proceso de autorizacion
de cambio de uso se suelo se hace una valoracion integral de los bienes y
servicios ecosistémicos que brindan los recursos forestales y de fauna silves-
tre, los cuales contribuyen con la sostenibilidad de las actividades economi-
cas a ser desarrolladas.

« El proponer que quienes no hayan realizado la reserva minima del 30% de
la masa boscosa existente en tierras de aptitud agricola pueden optar por un
procedimiento de “compensacion” vulnera el articulo 38 de la LFFS, que dis-
pone que en las tierras con capacidad de uso mayor para cultivo en limpio o
cultivos permanentes con cobertura forestal, en los casos en los que se quie-
ran dar fines agropecuarios a dichas tierras, procede una solicitud de cambio
de uso de suelo ante SERFOR. El referido articulo de la LFFS dispone que
“(...) En todos los casos, en cada predio o unidad productiva se reserva un
minimo del treinta por ciento de la masa boscosa existente en tierras de ap-
titud agricola, ademas de la obligacion de mantener la vegetacion riberena o
de proteccion”?, por tanto, no deberia plantearse un mecanismo de subsana-
cion posterior, como el que plantea el referido proyecto de ley.

« Lo propuesto tornaria en ineficaces los procedimientos de autorizacién de
cambio de uso de suelo y de desbosque, en tanto los titulares de las activi-
dades podrian optar por prescindir de ellos y presentar un plan de compen-
sacion ambiental.

« Se debe considerar que una vez aprobada la autorizacion de cambio de uso
del suelo, las personas naturales o juridicas interesadas en realizar las activi-
dades productivas, deben solicitar una autorizacion de desbosque. El articulo
36 de la LFFS establece que la autorizacién de cambio de uso de suelo aplica
para “el desarrollo de actividades productivas que no tengan como fines su
manejo forestal sostenible”; se aprueba de manera previa por Serfor o por la
autoridad regional forestal y de fauna silvestre correspondiente (de acuerdo
al nivel de evaluacion ambiental de cada caso).La presentacién de la solicitud
debe ir acompafada de la evaluacion de impacto ambiental (aprobada por la
autoridad competente segun la actividad a desarrollarse), la cual debe asegu-

13 Articulo 38 de la Ley Forestal y de Fauna Silvestre, Ley 29763.
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rar “que el area materia de desbosque es la minima posible y que se llevara
a cabo con la mejor tecnologia, practicas y métodos existentes para reducir
al minimo posible los impactos ambientales y sociales, incluyendo evitar las
areas de alto valor de conservacion. Se indica igualmente el destino de los
productos forestales extraidos”'*. Por estas consideraciones, el proyecto de
ley vulnera los principios de enfoque ecosistémico y de sostenibilidad de la
gestion del patrimonio forestal y de fauna silvestre de la Nacion reconocidos
en el articulo Il de la LFFS.

« El proyecto de ley de afectacion a territorios de comunidades campesinas y
nativas, quienes se rigen por el derecho a la consulta previa del Convenio
169 de la OIT. Cabe precisar que la LFFS prohibe las autorizaciones de des-
bosque en reservas de tierras para pueblos indigenas en situacion de aisla-
miento o contacto inicial.

« Oftro aspecto que vulneraria la LFFS es el referido al pago por el valor de los
recursos forestales que son retirados de los predios que presentan cobertura
boscosa y, de ser el caso, también se exoneraria del debe pagar un derecho
de aprovechamiento por su comercializacion.

« Lo propuesto por los tres proyectos de ley podria servir como justificacion
legal para liberar de responsabilidad a los operadores que vienen realizando
actividades productivas que no tiene como fin un manejo forestal sostenible
y que no han cumplido con lo dispuesto en el articulo 38 de la LFFS respec-
to de la autorizacién de cambio de uso del suelo, asi como también con lo
dispuesto en el articulo 36 de la LFFS sobre la autorizacién de desbosque.
Ademas, de ser aprobado el proyecto de ley, este numeral tornaria en inefica-
ces los procedimientos de autorizacion de cambio de uso de suelo y de des-
bosque, en tanto los titulares de las actividades podrian optar por prescindir
de ellos y presentar un plan de compensacion ambiental, como propone el
numeral 8.5 del articulo 8 del proyecto de ley, lo cual vulneraria los articulos
38 y 36 de la LFFS.

« El proyecto de ley propone que el procedimiento de compensacion ambiental
para la recuperacion o conservacion de la masa boscosa aplique en areas
ubicadas dentro o fuera del predio. Sobre este tema es importante considerar
que, como se indico lineas arriba, la autorizacién de cambio de uso de sue-
lo y el posterior desbosque debe realizarse sobre la base de los resultados
de la evaluacion de impacto ambiental con la finalidad de asegurar que “el
area materia de desbosque es la minima posible y que se llevara a cabo con
la mejor tecnologia, practicas y métodos existentes para reducir al minimo
posible los impactos ambientales y sociales, incluyendo evitar las areas de
alto valor de conservaciéon”'s. Esto significa que, de acuerdo a lo dispuesto
en la LFFS, se busca que la autorizacién de cambio de uso de suelo y la
de desbosque consideren qué aspectos ecosistémicos se requiere proteger
especificamente dentro de las areas impactadas por las nuevas actividades,
considerando factores como la presencia de cuerpos de agua, fajas margi-
nales, espacios de transito y reproduccion de la fauna silvestre, huellas de

14 Articulo 36 de la Ley Forestal y de Fauna Silvestre, Ley 29763.

15 Articulo 36 de la Ley Forestal y de Fauna Silvestre, Ley 29763.
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animales, entre otros, con la finalidad de asegurar la continuidad de la masa
boscosa. Es ese sentido, las propuestas de ley vulnerarian lo dispuesto en el
articulo 36 de la LFFS, asi como el principio de enfoque ecosistémico, segun
el cual la gestion forestal se orienta hacia “el manejo integrado de las tierras,
aguas y recursos vivos que promueve la conservacion y uso sostenible en un
modo equitativo. Busca comprender y gestionar los ecosistemas forestales y
otros ecosistemas de vegetacion silvestre, considerando los factores ambien-
tales, ecoldgicos, econdmicos, socioculturales, la cosmovision indigena y el
ordenamiento territorial y la zonificacién ecolégica y econémica”®,

3.3. Sobre la obligaciéon del Estado de garantizar el reconocimiento del
derecho a la tierra y territorio de los pueblos indigenas y originarios

De acuerdo con el articulo 88 de la Constitucion, el Estado garantiza el derecho
de propiedad sobre la tierra en forma privada o comunal o en cualquier otra for-
ma asociativa. Es decir, se compromete a garantizar la propiedad colectiva en
nuestro pais. Esta disposicion debe interpretarse a la luz de lo determinado en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, asi como de los tratados y acuer-
dos internacionales en materia de derechos de rango constitucional ratificados
por el Peru, conforme a la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitu-
cion'. Por ello, es necesario resaltar que el Estado peruano ratificé el Convenio
169 de la OIT (en adelante, el Convenio 169) mediante Resolucién Legislativa N°
26253 del 5 de diciembre de 1993 y que la Convencion Americana de Derechos
Humanos (en adelante, CADH) fue ratificada en 1978.

El derecho de propiedad esta reconocido en el articulo 21 de la CADH vy, de
manera mas especifica, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en ade-
lante, Corte IDH) ha reconocido que la CADH también protege el derecho a la
propiedad colectiva o comunal de los pueblos indigenas'®. En ese sentido, la
Corte IDH ha indicado que el concepto de “bienes” utilizado en el articulo 21 de
la CADH incorpora la estrecha vinculacion que tienen los pueblos y comunidades
con el territorio ya que involucra tradiciones y costumbres ancestrales que se
ejercen en dichos territorios y reflejan un nexo de identidad entre una comunidad
y su tierra™.

16 Numeral 6 del articulo Il de la Ley Forestal y de Fauna Silvestre, Ley 29763.
17 Tribunal Constitucional. Sentencia del EXP 0025-2005-P1/TC de 28 de octubre de 2005. Fundamento 33.

18 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Awas Tingni vs. Nicaragua, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 31
de agosto de 2001. “148. Mediante una interpretacién evolutiva de los instrumentos internacionales de proteccion de
derechos humanos, tomando en cuenta las normas de interpretacion aplicables y, de conformidad con el articulo 29.b
de la Convencidn - que prohibe una interpretacion restrictiva de los derechos - , esta Corte considera que el articulo
21 de la Convencién protege el derecho a la propiedad en un sentido que comprende, entre otros, los derechos de los
miembros de las comunidades indigenas en el marco de la propiedad comunal, la cual también esta reconocida en la
Constitucion Politica de Nicaragua.”

19 Salmén, Elizabeth. Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Bogota: Editorial de la Univer-
sidad del Rosario, 2014.
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“(...) la estrecha relacion que los indigenas mantienen con la tierra
debe de ser reconocida y comprendida como la base fundamental
de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia
economica. Para las comunidades indigenas la relacion con la tierra
no es meramente una cuestion de posesion y produccion, sino un
elemento material y espiritual del de que deben gozar plenamente,
inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las genera-
ciones futuras’.

Por otra parte, el Convenio 169 reconoce el derecho a las tierras y territorios de
los pueblos indigenas en sus articulos 13, 14, 17 y 18. El articulo 14 establece
que los Estados deben garantizar el derecho de propiedad de los pueblos sobre
sus tierras, asi como la posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan.
Respecto de la posesion tradicional sobre las tierras, ésta tiene caracteristicas
particulares que responden a la relaciéon que sostienen con estos espacios y so-
bre los cuales ejercen sus derechos colectivos:

« La Corte IDH ha indicado que la posesion equivale al titulo de pleno dominio
que otorga el Estado?'. La ocupacion y el uso tradicional determinan el dere-
cho a las tierras de los pueblos indigenas “y no un eventual reconocimiento o
registro legal oficial de dicha propiedad”?.

« Elarticulo 14.1 del Convenio precisa que los Estados también deberan tomar
medidas para salvaguardar el derecho de los pueblos a utilizar tierras a las
que tradicionalmente han tenido acceso para sus actividades tradicionales y
de subsistencia.

« Laocupaciony el acceso tradicional deben ser garantizados asi no sean ejer-
cidos segun la forma prevista por la legislacion vigente?:. En dicho supuesto,
se deberan prever mecanismos adecuados para determinar la ocupacion tra-
dicional segun las formas y tradiciones indigenas?.

Pues bien, en base a lo expuesto, el Tribunal Constitucional ha sefialado lo si-
guiente en distinta jurisprudencia:

20 Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001, parrafo 149.

21 Corte IDH. Caso Yakye Axa versus Paraguay, sentencia de 17 de junio de 2005, parrafo 215.

22 Oficina Internacional del Trabajo, “Comprender ElI Convenio Sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (Num. 169):
Manual Para Los Mandantes Tripartitos de La OIT”, Pag. 21.

23 OIT, Revision parcial del Convenio sobre poblaciones indigenas y tribales, 1957 (ndm. 107), Informe VI (1988); y
Thornberry, Indigenous Peoples and Human Rights (2002). Citado por Salgado y Gomiz, pag. 196.
CEACR: Observacion individual sobre el Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (num. 169) Peru, adop-
tada el 2005 y publicada el 2006, parrafo 6.

24 Oficina Internacional del Trabajo, “Comprender ElI Convenio Sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (Num. 169):
Manual Para Los Mandantes Tripartitos de La OIT.” Pag. 22.
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« Reafirma que el articulo 88 de la Constitucidén establece una garantia expre-
sa sobre la propiedad de la tierra en forma comunal o cualquier otra forma
asociativa y que, segun articulo 89 la Constitucién, prescribe que “las comu-
nidades campesinas y nativas deciden sobre el uso y la libre disposicion de
sus tierras (...)"%.

« Interpreta que los articulos 88 y 89 de la Constitucién deben incluir el concep-
to de territorio. Mientras que el concepto de tierra se restringe a la dimensién
civil o patrimonial, el concepto territorio tiene una vocacion politica de autogo-
bierno y autonomia, la cual se ajusta a la realidad de los pueblos indigenas?.
Asi reconoce cierto ambito de autonomia politica lo cual “no implica, desde
luego, proponer o incentivar la desintegracion del Estado o propiciar deman-
das separatistas™’.

« Resalta la proteccién que requiere la especial relacidén entre los pueblos indi-
genas u originarios y sus tierras y territorios?.

« Reconoce que los pueblos indigenas desarrollan su identidad cultural, y de
ese modo aseguran su unidad y supervivencia, a través de su territorio, ya
que solo en ese espacio geografico se desarrollarian las actividades que
identifican a la comunidad®.

« Asimismo, reitera lo sefialado por la Corte IDH al reconocer que “la posesion
tradicional resulta equivalente al titulo de pleno dominio otorgado por el Es-
tado, por lo que los indigenas tienen el derecho a exigir el reconocimiento
oficial de su propiedad y su registro™.

La DCFU de la autégrafa de ley se establece sin tomar en consideracion el im-
pacto que esta medida puede tener en el derecho de propiedad de los pueblos
indigenas de nuestro pais. Esto vulnera la obligacién expresa del Estado de pro-
teger la propiedad comunal y, en especifico, la especial relacion que los pueblos
indigenas tienen con su territorio.

En efecto, facilitar el otorgamiento de derechos con fines agropecuarios sobre
tierras cuyo potencial no corresponde a fines agropecuarios y sin considerar que
estos espacios pueden coincidir con territorios de pueblos indigenas no titulados
0, lo que es aun mas alarmante, de grupos aun no reconocidos como comunida-
des, disminuye los estandares de proteccion al derecho de propiedad comunal y
ancestral constitucionalmente reconocido.

25 Tribunal Constitucional. Sentencia del EXP 01126-2011-HC/TC de 11 de septiembre de 2009. Fundamento 25.
26 Tribunal Constitucional. Sentencia del EXP 01126-2011-HC/TC de 11 de septiembre de 2009. Fundamento 22.
27 Tribunal Constitucional. Sentencia del EXP 01126-2011-HC/TC de 11 de septiembre de 2009. Fundamento 23.

28 Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 00024-2009-PI. Fundamento Juridico 19.
Sentencia del EXP 0022-2009-P1l/TC de 9 de junio de 2010. Fundamento 48.

29 Peru. Tribunal Constitucional. Sentencia del EXP 3343-2007-PA de 19 de febrero de 2009. Fundamento 29. Sentencia
del EXP 0022-2009-PI/TC de 9 de junio de 2010. Fundamento 48.

30 Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 00024-2009-Pl. Fundamento Juridico 20.
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Es necesario que el Congreso de la Republica durante la discusion de este tipo
de propuestas, y haciendo uso de sus facultades fiscalizadoras, exija informa-
cion actualizada a los gobiernos regionales y ministerios pertinentes sobre la
brecha de titulacion de comunidades nativas existente en nuestro pais. Hasta el
afno 2021, el gobierno de turno identifico 625 comunidades nativas sin titulo de
propiedad y otras 874 que tenian un titulo de propiedad que necesitaba ser geo-
rreferenciado. Es decir, existe una amplia brecha que podria incrementarse de
otorgarse derechos con fines agropecuarios sin sustento técnico en los espacios
que ancestralmente poseen.

3.4. Sobre las modificaciones referidas a la ZF
Autoridad competente para aprobar la ZF

En lo referido a la modificacion del articulo 33 de la LFFS, la autégrafa propone
que la ZF sea aprobada mediante resolucion ministerial del MIDAGRI, a pro-
puesta de SERFOR y en base al expediente técnico elaborado por el gobierno
regional correspondiente. Es decir, la autdgrafa modifica la actual LFFS en el
sentido de reemplazar al MINAM por el MIDAGRI, como la autoridad encargada
de aprobar al ZF.

Conviene recordar que la ZF tiene por finalidad la delimitacion técnica y partici-
pativa de las tierras forestales con enfoque ecosistémico, asi como a la deter-
minacion de sus “potencialidades y limitaciones para el uso directo e indirec-
to de los ecosistemas forestales y otros ecosistemas de vegetacion silvestre,
incluyendo el mantenimiento de su capacidad para brindar bienes y servicios
ecosistémicos, definiendo las alternativas de uso de los recursos forestales y de
fauna silvestre™'. Su objetivo es integrar aspectos ecoldgicos (como los recogi-
dos en la CUM, la clasificacion de tipos de bosque, la cobertura vegetal actual,
las condiciones de fragilidad relativa de los ecosistemas, la distribucion de la
biodiversidad forestal y de fauna silvestre y su estado de conservacion) con los
aspectos econdmicos, sociales y culturales propios de la ocupacién del territorio.
El proceso para la definicion de la ZF se realiza, segun lo dispuesto en la Guia
Metodoldgica de Zonificacion Forestal®?, teniendo como referencia la informacion
generada como parte de la Zonificacion Ecolégica y Econdémica (en adelante,
ZEE)* y la de los instrumentos de planificacidon y gestion territorial que existen
en cada region®*, ademas se respetan los usos y costumbres tradicionales de las
comunidades nativas y campesinas. De esta forma, los resultados del proceso

31 Articulo 26 de la LFFS.
32 Aprobada por Resolucion de Direccion Ejecutiva. N° 168-2016-SERFOR-DE.
33 Articulo 28 del RGF (Decreto Supremo N° 018-2015-MINAGRI).

34 En las zonas donde no existe la ZEE aprobada, la zonificacion forestal se realiza por la autoridad regional forestal y
de fauna silvestre en base a los lineamientos técnicos que establece el Serfor (Cuarta disposicion final transitoria de
la LFFS).
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de ZF son de aplicacion obligatoria para entidades publicas y privadas®.

Respecto de la participacion del MINAM en el proceso de ZF, se debe considerar
que, de acuerdo con el literal c) del articulo 7 del Decreto Legislativo N° 1013, que
aprueba la Ley de Creacion, Organizacion y Funciones del MINAM, esta entidad
tiene entre sus funciones especificas la de “establecer la politica, los criterios, las
herramientas y los procedimientos de caracter general para el ordenamiento te-
rritorial nacional, en coordinacion con las entidades correspondientes, y conducir
su proceso”. En ese sentido, el MINAM dirige el proceso de la gestion de la ZEE
(el cual sirve de base para la ZF), el cual constituye un instrumento técnico que
busca identificar y orientar diferentes alternativas de uso, planificacion e inver-
sion sostenible de un territorio determinado, considerando sus potencialidades y
limitaciones fisicas, bioldgicas, sociales, econdmicas y culturales®.

Siendo que la ZF es un proceso técnico y participativo, es clave que las auto-
ridades nacionales con competencias especificas respecto del ordenamiento
territorial, el patrimonio forestal y de fauna silvestre, los bosques como com-
ponente clave de las estrategias nacional frente al cambio climatico, la biodi-
versidad, entre otros, se pongan de acuerdo para realizar este importante pro-
ceso en conjunto con las autoridades regionales, particularmente a través del
Comité Técnico para la Zonificacion Forestal que se implementa del proceso
de ZR en cada region®’. Por tanto, corresponde que la autdégrafa no excluya la
participacion del MINAM en el proceso de aprobacion de la ZF, a fin de articular
su competencia en materia de ordenamiento territorial nacional con la compe-
tencia sectorial del MIDAGRI.

En ese sentido, se sugiere considerar como opcién la propuesta del dictamen
de la Comision Agraria de la actual LFFS (Proyectos de Ley 4141-2009/PE vy
2349-2007/PE?®), segun la cual la ZF podria ser aprobada mediante resolucion
ministerial del MIDAGRI, a propuesta de SERFOR, en coordinacion con la auto-
ridad regional forestal y de fauna silvestre y con opinion previa favorable del del
MINAM.

Suspension de la ZF aprobada como requisito previo al otorgamiento de
titulos habilitantes

De otro lado, la autdégrafa bajo analisis propone suspender la obligatoriedad de
exigir la ZF como requisito para el otorgamiento de titulos habilitantes por dos
afnos para los gobiernos regionales que hayan instalado el comité técnico para la
elaboracion de la ZF, con la posibilidad de extender un afio mas siempre que los

35 Articulos 25 y 26 de la LFFS.
36 Articulos 1, 2 y 3 del Reglamento de ZEE (D. S. N° 087-2004-PCM).
37 Articulo 30 del RGF (Decreto Supremo N° 018-2015-MINAGRI).

38 Véase: https://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/TraDoc_condoc_2006.nsf/d99575da99ebfbe305256f2e-
006d1cf0/b7c2cfb5a7158b30052577fb0053232f/$FILE/04141DCO1MAY 15122010.pdf

@ SPDA 24



Opinion legal del Proyecto de Ley 649, 894 y 2315/2021-CR, proyecto de “Ley que modifica la
Ley 29763, Ley forestal y de fauna silvestre”

gobiernos regionales cuenten con el expediente de ZF listo para su socializacién.

Al respecto, se debe tener en cuenta que la brecha para la culminacion de la ZF
a nivel nacional es mayor al 80%%. Esta situacién torna inviable el otorgamiento
de titulos habilitantes forestales en las regiones que aun no cuentan con ZF, ge-
nerando una situacion de incertidumbre y un escenario propicio para la realiza-
cion de actividades ilegales ante la ausencia de custodios forestales (usuarios/
as forestales con derechos asignados).

Por tanto, consideramos que la opcién de la suspension de la obligatoriedad de
la ZF para el otorgamiento de titulos habilitantes es necesaria, pero requiere ser
complementada con el fortalecimiento de esta herramienta técnica y de las capa-
cidades de las autoridades regionales que aun deben culminarla.

3.5. Sobre el derecho a la consulta previa, libre e informada de los pue-
blos indigenas u originarios

Es importante sefialar que cualquier propuesta normativa de esta magnitud debe
implicar la participacion y consulta de las organizaciones que representan a los
pueblos indigenas, en su diversidad. Toda vez que los efectos de la autografa es-
tan directamente relacionados con derechos fundamentales colectivos como la
participacion, la tierra y el territorio, el desarrollo y autogobierno, entre otros, re-
conocidos por el Convenio 169, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas vy la jurisprudencia nacional e internacional.

De acuerdo con el articulo 7 del Convenio 169, los pueblos indigenas tienen
derecho a decidir libremente sobre aquello que atafia su proceso de desarrollo,
debiendo participar en la formulacién y evaluacion de planes y programas de de-
sarrollo que puedan afectarles directamente. En el Peru, desde el afio 2011 con-
tamos con la Ley N° 29785, Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos
indigenas u originarios, la cual pretende garantizar mecanismos que permitan
llevar a cabo procesos de consulta que aseguren un consentimiento previo, libre
e informado de los pueblos indigenas consultados.

Sin embargo, actualmente solo se realiza consulta previa a aquellos procedi-
mientos sectoriales adoptados por el Poder Ejecutivo, quedando pendiente que
el Congreso cumpla con implementar el proceso de consulta previa de las me-
didas legislativas que pueden afectar los derechos colectivos de los pueblos in-
digenas u originarios, lo cual resulta necesario y prioritario. Al respecto, llama la
atencion que la autdégrafa no incluyera un analisis sobre la necesidad de activar
0 NO un mecanismo que permita consultar esta propuesta con las organizaciones
representativas de los pueblos indigenas, mas aun si se toma en cuenta que se
busca modificar la LFFS, unica ley en nuestro pais que si ha seguido ese pro-
cedimiento para su aprobacién e incluso de manera previa a la aprobacion de
la Ley N° 29785, bastando la aplicacion del Convenio 169 y de la jurisprudencia
internacional. Este actuar constituye un precedente negativo para la modifica-

39 Segun la Plataforma de seguimiento de la ZF, disponible en GEOSERFOR. Consulta efectuada en julio de 2022.
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cion de una norma consultada y desmerece el largo proceso de participacion y
consulta que se ejecutd para su aprobacion.

Sin perjuicio de lo anterior, consideramos pertinente mencionar que el Congre-
so de la Republica aun tiene pendiente la modificacion de su Reglamento para
brindar informacion clara y especifica sobre cédmo llevan a cabo el analisis de
pertinencia respectivo para ejecutar un procedimiento de consulta a medidas le-
gislativas. Al respecto, se debe recordar que se encuentra archivado el Proyecto
de Ley N° 005/2016-CR, “Proyecto de Resolucion Legislativa que modifica el
Reglamento del Congreso de la Republica para incorporar el procedimiento de
consulta previa a los pueblos indigenas u originarios sobre medidas legislativas
que les afecten”, que contiene reglas claras sobre la oportunidad y etapas que
deberia tener la consulta previa legislativa, asegurando la participacién tempra-
na y adecuada de los pueblos indigenas en el proceso de adopcién de una me-
dida legislativa.

3.6. Sobre los compromisos y acuerdos internacionales del Peru en
materia de cambio climatico

En mayo de 1993, el Peru adopté la Convencion Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climatico (en adelante, CMNUCC)*, la cual tiene como objetivo
lograr la estabilizacién de las concentraciones de gases de efecto invernadero
(en adelante, GEI) en la atmdsfera, a un nivel que no genere interferencias an-
tropogénicas peligrosas en el sistema climatico.

En la Décimo Novena Conferencia de las Partes de la CMNUCC, realizada en
el 2013, los Estados Parte acordaron iniciar o intensificar la preparacion de sus
Contribuciones Previstas y Determinadas a Nivel Nacional (en adelante, iNDC).
Por ello, en julio de 2016, el Estado peruano comunicé que su iNDC contempla-
ba una reduccion del 30% respecto a las emisiones de GEI proyectadas para el
ano 2030. Asimismo, en esta etapa se definié que aproximadamente la mitad de
las emisiones peruanas se originan en el sector Uso del Suelo, Cambio de Uso
del Suelo y Silvicultura (en adelante, USCUSS).

En un esfuerzo significativo en la lucha frente al cambio climatico, en el 2014 el
Peru suscribié con Noruega y Alemania una Declaracion Conjunta de Intencién
(en adelante, DCI) sobre la Cooperacién para la Reduccion de Emisiones de
Gases de Efecto Invernadero procedentes de la Deforestacion y Degradacion de
Bosques (REDD+), la cual es un acuerdo que consiste en un esquema de pagos
por resultados relacionados con la reduccioén de deforestacion y las emisiones
de GEI del sector USCUSS. Es decir, la DCI esta orientada a contribuir con los
esfuerzos del Peru de GEI procedentes, en buena medida, de la deforestacion,
la degradacion de sus bosques y el cambio de uso del suelo. Por ello, dentro de
los mecanismos de implementacion de la DCI una de las areas mas importantes
es que los mecanismos para evitar la deforestacion, como es el caso del proce-

40 La CMNUCC fue adoptada en Nueva York el 9 de mayo de 1992, el Congreso del Pert aprobé su suscripcion median-
te Resolucion Legislativa N° 26185 y entr6 en vigor el 21 de marzo de 1994.
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dimiento de cambio de uso (legal) de tierras con aptitud agropecuaria, funcionen
correctamente y el Estado logre detener la informalidad e ilegalidad con la que
actualmente se dan los procesos de ocupacién del territorio.

En diciembre de 2015, se suscribidé el Acuerdo de Paris sobre el cambio cli-
matico*!, un tratado internacional con fuerza vinculante, cuyo objetivo es limitar
el calentamiento mundial a muy por debajo de 2, preferiblemente a 1.5 grados
centigrados, en comparacion con los niveles preindustriales. Para alcanzar este
objetivo, el Acuerdo de Paris dispone, entre otros aspectos, que todos los pai-
ses deben presentar cada 5 afios Contribuciones Nacionalmente Determinadas
(NDC por sus siglas en inglés) y estas deben ser revisadas cada cinco afos.
En el Peru las NDC han recibido el nombre de “Nuestro Desafio Climatico” y
abarcan estrategias multisectoriales y multinivel que estan dirigidas a diferentes
sectores, teniendo el sector USCUSS o UTCUTS un papel preponderante*’. La
primera revision se realizara el afio 2023.

Posteriormente, en el 2018 el Peru definié sus metas de adaptacién y mitiga-
cion*® que involucran e integran a todos los sectores y actores de la sociedad en
torno a objetivos comunes para la sostenibilidad del pais*. Actualmente existen
83 medidas de adaptacién y 62 de mitigacién*®. En lo relacionado con las medi-
das de mitigacién, es importante mencionar que segun informacién de MINAM
es preocupante el hecho de que, en el Peru, uno de los diez paises con mayor
superficie de bosques en todo el mundo*, la deforestacion y la degradacion
forestal causadas por actividades humanas o por causas naturales, esta gene-
rando una alarmante pérdida o deterioro no s6lo de la superficie forestal, sino de
otros bienes y servicios forestales. Con ello, se pone en peligro los medios de
subsistencia de las poblaciones locales y los multiples valores socioeconémicos
relacionados al bosque. Esto trae como consecuencia, segun lo indicado por
MINAM que el sector USCUSS genere mas de la mitad de las emisiones de GEI
del total del pais. De manera mas especifica se tiene que la principal subcate-
goria de emisién es el cambio de uso del suelo de tierras con CUM forestal o de
proteccion a tierras agropecuarias.

41 El Acuerdo de Paris entré en vigencia el 1 de enero de 2020.

42 Sobre Nuestro Desafio Climatico, se recomienda revisar la siguiente publicacién: https://www.gob.pe/institucion/
minam/informes-publicaciones/2052852-infografia-sobre-nuestro-desafio-climatico

43 Esta labor fue realizada a través del Grupo de Trabajo Multisectorial de naturaleza temporal encargado de generar
informacién técnica para orientar la implementacion de las Contribuciones Nacionalmente Determinadas, creado me-
diante Resolucion Suprema N° 005-2016-MINAM.

44 Para mas informacion véase: http://www.minam.gob.pe/cambioclimatico/ndc/.

45 Las medidas de mitigacion corresponden a cinco sectores de emisiones definidos por el IPCC: 1) Energia, conforma-
do por medidas en Energia — Combustién estacionaria y Energia — Combustion movil; 2) Procesos Industriales y Uso
de Productos; 3) Agricultura; 4) Uso de Suelo, Cambio de Uso de Suelo y Silvicultura; y 5) Desechos, conformado por
medidas en Disposicion de Residuos Solidos y Tratamiento de Aguas Residuales.

46 En Peru los bosques ocupan mas de la mitad del territorio (56,9%).
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Como se observa, para cumplir con los compromisos de un tratado con fuerza
vinculante como el Acuerdo de Paris, asi como con el acuerdo voluntario de la
DCI es importante que el Estado peruano, en sus tres niveles de gobierno, sume
esfuerzos para reducir de manera significativa las emisiones de GEI producto de
la deforestacion, la degradacién de bosques y el cambio de uso de suelo.

Un asunto adicional que debe ser tomado en cuenta es que el Peru cuenta con
acuerdos de promocion comercial, como el APC con EEUU en los cuales las
clausulas ambientales (capitulo 18 del APC con EEUU) derivan a Anexos espe-
cificos como el “18.3.4. Anexo sobre el manejo del sector forestal”’, en donde se
han establecido compromisos vinculantes y observables de manera obligatoria
por el Peru en materia de la conservacion de los bosques y el fortalecimiento del
régimen de tenencia forestal en el Peru.

3.7. Conflictos socioambientales y la agroindustria en la Amazonia

Desde el ano 2010 se viene advirtiendo un incremento en el desarrollo de las
inversiones en monocultivos en la Amazonia, particularmente en Loreto y Uca-
yali en donde estas actividades han venido instalandose en tierras con cobertura
boscosa y en territorios ancestrales de comunidades nativas que forman parte
de pueblos indigenas, sin cumplir con el instrumento de gestién ambiental (en
adelante, IGA) ni con los permisos forestales correspondientes (autorizacion de
cambio de uso de suelo y de desbosque).

A la fecha existen dos casos emblematicos respecto de conflictos socio am-
bientales y actividades agroindustriales en la Amazonia: el caso de la empresa
Tamshi S.A.C. y el de la empresa Ocho Sur P S.A.C. En ambos casos existe con-
troversia respecto de la aplicacion del Decreto Supremo N° 019-2012-MIDAGRI,
que aprueba Reglamento de Gestion Ambiental del Sector agrario (en adelante,
REGASAR), el cual establece como obligacion de los titulares o proponentes
de proyectos de inversion y actividades bajo competencia del Sector Agrario el
presentar el IGA correspondiente.

Caso Tamshi

Respecto al caso Tamshi, cabe recordar que se origina a raiz de la instalacion
de una red de empresas dedicadas al cultivo a gran escala de palma aceitera y
cacao en los departamentos de Loreto y Ucayali. La empresa Cacao del Peru
Norte S.A.C. formaba parte de esta red y fue incluida en las investigaciones
lideradas por el Ministerio Publico, al detectarse diversas irregularidades en el
cambio de uso de suelo y el desbosque producido en el predio de la empresa.
Durante el proceso de investigacion penal, que se inicidé en el afio 2013 y durd
alrededor de seis anos, la empresa cambid de razon social y pas6é a denomi-
narse Tamshi S.A.C.

En julio del 2019, el Segundo Juzgado Penal de Maynas emitié en primera ins-

tancia una sentencia historica para el Peru y toda la region, al declarar la res-
ponsabilidad de la Empresa Tamshi S.A.C. (antes Cacao del Peru Norte S.A.C)
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por traficar la madera que obtuvieron al deforestar ilegalmente mas de 3000
hectareas de bosques primarios en el fundo Tamshiyacu en Loreto, sancionarla
con una reparacion civil de 15 millones de soles y dictaminar pena de carcel
efectiva contra Rubén Antonio Espinoza como autor mediato y Giovanni Cubas
Ramires y Ernesto Vega Delgado como coacusados. Posteriormente esta de-
cision fue revocada, por cuanto las instancias superiores consideraron que no
podia probarse el acto de trafico de madera. En este proceso no se discutio la
tala ilegal, la destruccién y la afectacion ilegal de tierras de aptitud forestal, ello
aun esta siendo materia de investigacion. Es por ello que resulta alarmante que
el Congreso busque la aprobacion de una medida que busca legalizar todo acto
ilicito de instalacion de actividades agrarias incluso de mediana y gran escala en
tierras forestales o de proteccion. Sin duda, ello no haria mas que propiciar la
impunidad de actos abiertamente ilegales.

Ademas de ello, durante el 2020, el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion
Ambiental (OEFA) impuso una multa de 129 millones de soles a la empresa
Tamshi S.A.C. por realizar actividades agricolas (cultivo intensivo de cacao) sin
contar con un IGA aprobado por la autoridad competente. Esta decision fue luego
suspendida por el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA, por cuanto esta
a la espera de un pronunciamiento judicial, mediante el cual la citada empresa,
busca revocar la resolucion que le denegé la aprobacion de su instrumento de
gestion ambiental.*’

Caso Ocho Sur

En lo referido al caso de la empresa Ocho Sur P S.A.C. (anteriormente deno-
minada Plantaciones de Pucallpa S.A.C.), en el 2012 adquiri6 mas de 5,000
hectareas de predios y le fueron adjudicadas otras 4,759 hectareas de tierras.
Parte del area adjudicada a la empresa correspondia a bosques primarios que
formaban parte del territorio de la comunidad nativa Santa Clara de Uchuya, del
pueblo indigena Shipibo. En estas tierras se sembraron plantaciones de palma
aceitera (monocultivo) e iniciaron el negocio de agroexportacion en la regién
Ucayali, sin contar previamente con la autorizacién de cambio de uso de la tierra
con cobertura boscosa (calificada con CUM agropecuaria) para el posterior cul-
tivo de palma aceitera.

Conforme al REGASAR, para la ejecucidon de las operaciones agroindustriales
de cultivo de palma aceitera desde el 2012, este proyecto requeria contar pre-
viamente con la aprobacién de su IGA'y, al ser un predio privado con cobertura
boscosa, requeria una autorizacion de cambio de uso suelo y una autorizacion
de desbosque. Sin embargo, la empresa no cumplié con estos procedimientos
legales*®. Una muestra de ello es que en el Fundo Tibecocha se realizd, sin
autorizacion previa, el cambio de uso de suelo y el desbosque para ejecutar el

47 Fuente: OEFA

48 Véase: https://larepublica.pe/sociedad/2022/07/18/ucayali-depredan-mas-de-10000-hectareas-en-la-amazonia-den-
nis-melka-deforestacion/
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proyecto, por lo cual no se cumplié con la obligacién de “reservar un minimo
de treinta por ciento de la masa boscosa existente” en este predio de aptitud
agricola“®.

Ademas en este caso, debe resaltarse la afectacion a los derechos reclamados
por la Comunidad Nativa Santa Clara de Uchunya, quien ha venido exigiendo
que se respeten sus derechos como pueblo indigena y se paralicen las activi-
dades ilegales que se han instalado en sus tierras con motivo de la instalacién
de la empresa Ocho Sur S.A.C. Asimismo sefialan que la citada empresa habria
sido beneficiada con el otorgamiento de tierras que se encuentran dentro de su
solicitud de ampliacion (PROETICA, p.14).

El caso de la Comunidad Nativa Santa Clara de Uchunya, no solo ha reflejado la
precariedad en la que se encuentran sus derechos a gozar de un ambiente sano
y equilibrado, sino también ha permitido como los ilicitos ambientales impunes,
incrementan los niveles de riesgo a la vida e integridad de sus dirigentes y miem-
bros. En efecto, MONGABAY, ha desarrollado una investigacién que recoge la
situacion de riesgo en la cual se encuentra la vida e integridad de los dirigentes
y miembros de la citada comunidad.

Retos en la implementacion del REGASAR

Han pasado 10 afnos desde la vigencia del REGASAR, cuyo objetivo principal
era alcanzar la formalizacion ambiental del sector, regulando la certificacion
ambiental de las actividades agrarias y agropecuarias, asi como la adecua-
cion de todas las actividades preexistentes a la fecha de la publicacion de
la norma®®. Sin embargo, a la fecha, MIDAGRI advierte que, de un universo
de 2 218 797 usuarios, ni siquiera el 30 % se adecuaron a lo dispuesto en la
norma.

Aunado a ello, en el presente afio se publico un proyecto de “Reglamento
de Gestiéon Ambiental del Sector Agrario y Riego”', que busca actualizar el
marco normativo de la gestion ambiental del sector agrario. Sin embargo,
incorpora la misma disposicion incluida en el REGASAR respecto a la posibi-
lidad de regularizar actividades que han venido ejecutandose sin contar con
certificacion ambiental y que, por lo tanto, actualmente son ilegales.

El proyecto de Reglamento en su primera disposicion complementaria transi-
toria proporciona un nuevo plazo no mayor de dos (2) anos, contados desde
la entrada en vigencia del mismo, para que se adecuen las actividades que
iniciaron antes del 15 de noviembre de 2012, fecha en que entrd en vigencia

49 Véase: https://gestion.pe/peru/la-aceitera-ocho-sur-niega-apropiacion-indebida-de-terrenos-indigenas-de-peru-noticia/

50 Reglamento de Gestion Ambiental del Sector Agrario, aprobado por el Decreto Supremo 019-2012-MINAGRI publica-
do el 14 de noviembre de 2012.

51 Resolucion Ministerial N° 0141-2022-MIDAGRI, mediante la cual Disponen la publicacién del proyecto de “Reglamen-
to de Gestion Ambiental del Sector Agrario y de Riego”.
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el REGASAR, y presenten su solicitud para la evaluacion de su instrumento
de gestion ambiental.

Los casos desarrollados lineas arriba muestran el riesgo real y actual en el que
se encuentran las tierras de aptitud forestal y de proteccidn, frente a la expansién
ilegal de cultivos agrarios. En efecto, a pesar de contar con una profusa legis-
laciéon que sefala expresamente que todos los ciudadanos podemos acceder
a estos recursos solo mediante el estricto respeto de la legislacion forestal y
de fauna silvestre (que promueve y regula su conservacion y aprovechamiento
sostenible), existen actividades agrarias de altisimo impacto que desconocen
abiertamente nuestra legislacion nacional. Tenemos entonces que la autégrafa,
buscaria perpetuar un régimen de ilegalidad manifiesto, el cual a la fecha sigue
estando pendiente de ser resuelto por la justicia ordinaria, pese a que se tratan
de casos cuyos hechos superan los nueve anos de antigiedad.

Adicionalmente, la antedicha disposicion, permitiria reducir estandares y regu-
laciones ambientales actuales, contraviniendo el principio de no regresién en
materia ambiental. En efecto, el citado principio establece que los estandares y
regulacion ambiental no deben ser reducidos, limitados, derogados o sustituidos
de manera que se generen regulaciones o condiciones menos favorables para el
ambiente y los recursos naturales. Al respecto Pefia sefiala que: “El principio de
no regresion o de prohibicion de retroceso ambiental dispone que la normativa ni
la jurisprudencia deberian ser modificadas si esto implicare retroceder respecto
a los niveles de proteccion ambiental alcanzados con anterioridad,” En esa linea,
el citado autor indica que: “la prohibicidn de regresion actua como una limitacién
a la potestad normativa estatal, inhibiendo la derogacion, reduccién, relajamiento
o desaplicacion de la normativa ambiental, lo cual encuentra justificacion como
garantia de mantenimiento del nivel actual de proteccion, y de toda mejora expe-
rimentada desde entonces.”

Tenemos entonces que el principio de no regresion opera no s6lo como una
limitacion a la potestad reguladora del Estado en materia ambiental, sino que,
en casos como el que hemos venido analizando, implica ademas el respeto del
derecho a gozar de un ambiente sano y saludable, por tanto, el Estado tiene
la obligacion de no menoscabar el ordenamiento juridico con regulaciones que
impliquen un retroceso en los niveles de proteccion ambiental ya alcanzados por
nuestra legislacion.

Este principio no es ajeno al Peru, por cuanto el mismo ha sido introducido en la
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legislacion nacional a través de acuerdos y compromisos internacionales como
el Acuerdo de Promocion Comercial con los Estados Unidos®2.

En ese sentido, la autografa de ley no promueve el uso sostenible de los recursos
naturales, resulta contraria al principio de no regresion del Derecho Ambiental y
es contraproducente para que el Estado cumpla con su obligacion de proteger
y garantizar un ambiente equilibrado. Si actualmente con el REGASAR vigente
se habilité la posibilidad de formalizacién a medianas y grandes empresas que
desarrollaban sus actividades sin contar con los IGA o autorizaciones debidas,
a través de la autografa se debilita la regulacion respecto a la conservacion de
bosques y garantiza la impunidad al autorizar el cambio de uso de la tierra para
realizar actividades agropecuarias por posesionarios sin evaluaciones técnicas
previas. Ademas, resulta inconstitucional, al permitir otorgar un derecho de pro-
piedad sobre recursos naturales, cuyo régimen constitucional y legal, vigentes,
lo prohibe expresamente.

52 Al respecto resulta necesario observar el numeral 18.1y 18.3.2 del Acuerdo de Promocién Comercial entre Peru y los
Estados Unidos de Norteamérica:

“18.1 Reconociendo el derecho soberano de cada una de las Partes de establecer sus propios niveles de proteccion
ambiental interna y sus prioridades de desarrollo ambiental, y, por consiguiente, de adoptar o modificar sus leyes
y politicas ambientales, cada Parte procurara asegurar de que sus leyes y politicas proporcionen y estimulen altos
niveles de proteccion ambiental y se esforzara por seguir mejorando sus respectivos niveles de proteccion ambiental”
(...) (El énfasis en nuestro).

“18.3.2 Las Partes reconocen que es inapropiado promover el comercio o la inversién mediante el debilitamiento o reduc-
cién de las protecciones contempladas en sus respectivas legislaciones ambientales. En consecuencia, una Parte no
dejara sin efecto o derogara, ni ofrecera dejar sin efecto o derogar, dicha legislacion de manera que debilite o reduzca
la proteccion otorgada por aquella legislacion de manera que afecte el comercio o la inversion entre las Partes” (El
énfasis es nuestro)
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4. Conclusiones y recomendaciones

4.1. Respecto a la propuesta de exonerar o eliminar el procedimiento
de CTCUM y reemplazarlo por una declaracion legal en los procedi-
mientos de titulacion y de otorgamiento de constancias de posesién
(incluida en la DCFU de la autégrafa de ley):

« Significa un riesgo pues convalidaria su otorgamiento en tierras que cons-
tituyen patrimonio forestal de la nacion, en clara vulneracion del derecho (a
gozar de un ambiente equilibrado y adecuado, que ahora es un derecho hu-
mano universal) y mandatos constitucionales (deber del Estado de promover
el uso sostenible de los recursos naturales, la conservacion de la diversidad
bioldgica y el desarrollo sostenible de la Amazonia) y el marco normativo na-
cional (prohibicién de cambio de uso de tierras de capacidad de uso mayor
forestal y para proteccion).

« También supone un riesgo para el desarrollo de la agricultura sostenible en
la Amazonia, puesto que si se otorgan derechos sobre tierras en las cuales
no se ha podido analizar su real potencial para realizar actividades agrope-
cuarias, esto resultara no solo contrario al interés de la Nacion de mantener
el patrimonio forestal y de fauna silvestre sino también para el agricultor a
efectos de la rentabilidad de su inversion.

4.2. Respecto a la propuesta de exonerar la autorizaciéon de cambio
de uso, de corresponder (incluida en la DCFU de la autégrafa de ley):

« Impediria la implementacién de las medidas técnicas necesarias para ase-
gurar la conectividad de los bosques, asi como su conservacion y la de sus
servicios ecosistémicos, tal como es la obligacion de reservar al menos el
treinta por ciento de la cobertura boscosa en el predio.

« Permitiria regularizar situaciones ilegales (incluyendo aquellas de escala in-
dustrial), en las que se han otorgado (de manera anterior a la aprobacion de
la autdgrafa) o se otorguen (de manera posterior a la aprobacion de la auté-
grafa) titulos de propiedad o constancias de posesién sin contar de manera
previa con la CTCUM (es decir con el riesgo de tratarse de tierras forestales
o de proteccion) y en las que ademas se podria haber producido o podra
producirse, un cambio de uso no autorizado, generando con ello un incentivo
perverso a actividades ilegales.

« Exoneraria de responsabilidad administrativa a personas que cuentan con
predios con titulo de propiedad o certificados de posesiéon con CUM para
actividades agropecuarias y que realizaron un cambio de uso no autorizado,
por lo que tampoco reservaron un minimo del treinta por ciento de la masa
boscosa existente en sus predios.

« Permitiria que los predios con CUM para actividades agropecuarias con co-
bertura forestal, con titulo de propiedad o constancia de posesion sean exo-
nerados de la obligacién de contar con una autorizacion de cambio de uso
de suelo.
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4.3. La propuesta de eliminar el procedimiento de CTCUM vy la auto-
rizacion de cambio de uso de suelo constituye un riesgo inminente de au-
mento de la deforestacion y degradacion de los bosques Amazoénicos por su
conversion a actividades agropecuarias y, en consecuencia, del aumento de las
emisiones de GEI del sector USCUSS, que de por si es el causante de mas de
la mitad del total de las emisiones. Esta situacion coloca al Peru en riesgo de
incumplir con los compromisos del Convenio de Paris (un tratado con fuerza vin-
culante) y los del acuerdo voluntario de la DCI (orientado a reducir emisiones de
GEI procedentes de la deforestacion y degradaciéon de bosques).

4.4. Respecto de la obligacion del Estado de garantizar el reconoci-
miento del derecho a la tierra y territorio de los pueblos indigenas y
originarios, consideramos que la DCFU de la autégrafa de ley ha sido plan-
teada sin tomar en consideracion el impacto que esta medida puede tener en el
derecho de propiedad de los pueblos indigenas de nuestro pais, el cual incluye
no solo las tierras formalmente tituladas sino también las que tradicionalmente
ocupan. El facilitar el otorgamiento de derechos con fines agropecuarios sobre
tierras cuyo potencial no corresponde a fines agropecuarios y sin considerar que
estos espacios pueden coincidir con territorios de pueblos indigenas no titulados
0, lo que es aun mas alarmante, de grupos aun no reconocidos como comunida-
des, disminuye los estandares de proteccion al derecho de propiedad comunal y
ancestral constitucionalmente reconocido. Esto vulnera la obligacion expresa del
Estado de proteger la propiedad comunal y, en especifico, la especial relacion
que los pueblos indigenas tienen con su territorio.

4.5. En cuanto a la propuesta de sustituir al MINAM por el MIDAGRI en
la aprobacion de la ZF (incluido en la primera disposicion complementaria
transitoria de la autografa), se debe buscar articular las competencias del MINAM
con las competencias sectoriales del MIDAGRI. En ese sentido, recomendamos
considerar como una alterna que la ZF sea aprobada mediante resolucion minis-
terial del MIDAGRI, a propuesta de SERFOR, en coordinacion con la autoridad
regional forestal y de fauna silvestre y con opinién previa favorable del MINAM.

4.6. En lo referido a la propuesta de suspender la obligatoriedad de
exigir la ZF como requisito para el otorgamiento de titulos habilitan-
tes, se debe tener presente que si bien esta propuesta resolveria temporalmente
la incertidumbre que existe actualmente en el otorgamiento de titulos habilitante
(debido a que a nivel nacional existe una brecha mayor al 80% para la culmina-
cion de la ZF), esta medida requiere ser complementada con el fortalecimiento
de esta herramienta técnica y de las capacidades de las autoridades regionales
que aun deben culminarla.
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4.7. Respecto al procedimiento legislativo que precede a la autégrafa
de ley:

« La DCFU de la autégrafa no conté con una exposicion de motivos que la
sustente, no fue objeto de estudio en la Comision Agraria ni de opinién por
parte de las autoridades competentes, y menos hubo un acuerdo de Junta
de Portavoces que la dispense de dicho tramite; por el contrario, se incluyo
de manera posterior al Dictamen correspondiente y sin mediar mayor analisis
ni opinion técnica de las autoridades competentes (SERFOR, MIDAGRI y
MINAM) previo a su aprobacion por el Pleno del Congreso de la Republica,
vulnerandose con ello el procedimiento legislativo establecido con el agra-
vante de su incidencia ambiental negativa y la omision del proceso de con-
sulta previa.

« Enlo que concierne al derecho a la consulta previa, libre e informada de
los pueblos indigenas u originarios, el Congreso de la Republica debe
garantizar este derecho en los procesos de formulacion y aprobacion de las
medidas legislativas que pueden afectar los derechos colectivos de los pue-
blos indigenas u originarios. En este caso, hay que considerar que la LFFS
es la unica ley que si ha seguido ese procedimiento para su aprobacion, por
lo que este actuar constituye un precedente negativo para la modificacion de
una norma consultada y desmerece el largo proceso de participacién y con-
sulta que se ejecutd para su aprobacion. En ese sentido, recomendamos que
el Congreso de la Republica incluya dentro de su Reglamento reglas claras
sobre la oportunidad y etapas que debe tener la consulta previa legislativa, de
manera que se asegure una participacion adecuada de los pueblos indigenas
en el proceso de adopcion de medidas legislativas.

4.8. Sobre el impacto en las investigaciones en tramite (judiciales y
administrativas), de la modificacion propuesta por la autografa, refe-
rida a la eliminacién del procedimiento de CTCUM y la autorizacién
de cambio de uso de suelo, advertimos que debilitaria los esfuerzos de en-
tidades de fiscalizacién ambiental, organizaciones de la sociedad civil y pueblos
indigenas, quienes por afios han venido exigiendo el cumplimiento de la ley y
luchando desde distintos ambitos por evitar la impunidad de los actos ilicitos
implementados con motivo de la instalacidn ilicita de actividades agrarias de me-
diana y gran escala en la Amazonia Peruana. Estos conflictos, conforme ha sido
recogido por una serie de investigaciones, no sélo han afectado a los ecosiste-
mas amazonicos, sino también los medios de vida de las personas asentadas en
el ambito rural amazodnico, llegando incluso a vulnerar derechos sobre la tierra y
recursos naturales de pueblos indigenas.
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Opinion legal del Proyecto de Ley 649, 894 y 2315/2021-CR, proyecto de “Ley que modifica /a
Ley 29763, Ley forestal y de fauna silvestre”

4.9. Urge que el MIDAGRI cumpla con su funcién normativa en materia de ges-
tion ambiental en el sector agrario y apruebe de manera inmediata la resolucion
ministerial conteniendo el Cronograma para la Adecuacién Ambiental de las acti-
vidades en curso de competencia del sector agrario. Resulta inaceptable que, a
puertas de cumplirse los 10 afios de esta disposicion legal®®, aun siga permitién-
dose que actividades iniciadas antes del 14 de noviembre de 2012, continden vi-
gentes y operativas sin tener un IGA, situacién que genera impunidad e irrespeto
a la normativa referente al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental.

4.10. Recomendamos que el PRESIDENTE DE LA REPUBLICA y/o el CON-
GRESO DE LA REPUBLICA generen un espacio de debate de ideas y de plan-
teamientos técnico-legales sobre la gestion sostenible del territorio a fin de cerrar
la brecha de titulacion de comunidades, brindar seguridad juridica y asistencia
técnica a productores y productoras familiares, considerando la conservacion del
patrimonio forestal y de fauna silvestre y la reduccion de la tasa de deforestacion.

53 Segunda Disposicién Complementaria Transitoria. - La Adecuacion Ambiental En un plazo no mayor de ciento ochenta

(180) dias habiles el Ministerio Agricultura aprobara, mediante Resolucion Ministerial, el Cronograma para la Adecua-
cién Ambiental de las actividades en curso de competencia del Sector Agrario.
Dicho cronograma establecera los plazos maximos para la presentacion del instrumento de gestion ambiental (DAAC
O PAMA), y para la adecuacion ambiental. Si el titular de la actividad en curso no se adecua ambientalmente segun
lo dispuesto en el presente Reglamento y en los plazos maximos que se establezca el Cronograma, quedara inmerso
en el procedimiento sancionador administrativo, conforme al marco legal vigente. (REGASA, aprobado por el Decreto
Supremo N° 012-2012-AG).

@ SPDA 36



SPDA

www.spda.org.pe
(511) 612 4700

info@spda.org.pe
Prolongacion Arenales 437,
San Isidro, Lima - Peru




