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TRANSBORDER NOMADS IN THE PERUVIAN-BRAZILIAN AMAZON

Guido César Aguila Grados!

RESUMEN:

Contextualizacion del tema: ¢Qué situacion legal tienen especificamente los “pueblos
indigenas en aislamiento” y en “zona de frontera”? Esta es la pregunta principal del
presente texto y, para responderla, enfocaremos nuestros esfuerzos en analizar como
ejemplo la situacién legal de estos grupos en la zona de frontera Peru-Brasil. Al respecto,
intentaremos dar un diagndstico sobre su situacién legal.

Objectivo: Ahora, debe indicarse sobre esto Ultimo, que nuestro objetivo no es
proponer una regulacion normativa binacional, lo cual requeriria la revisién de la
situacién de las poblaciones indigenas en la zona de frontera de forma directa
(acercéandonos a los limites de la sociologia del Derecho). Nuestro objetivo en el
presente articulo, por el contrario, es efectuar un diagndstico sobre la situacién de la
poblacion indigena aislada en la frontera Perd-Brasil; lo cual requiere en primer término
determinar la “situacion legal” que podria existir y ser aplicable a esos grupos.
Metodologia: para el desarrollo de esta investigacidon se utilizé el método inductivo,
operacionalizado por las técnicas de concepto operacional de la investigacion
bibliografica.

Resultado: Los resultados de la investigacion seran de utilidad en los proximos afios,
especialmente considerando que Perd y Brasil ya estan abordando el tema
conjuntamente y trabajando en una cooperacion interinstitucional para proteger los
derechos de los pueblos indigenas en situacién de aislamiento y contacto inicial.

Palabras clave: Pueblos indigenas; Amazobnia; Frontera Peru-Brasil.
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RESUMO:

Contextualizacao do tema: Qual é a situacdo legal especifica dos povos indigenas em
isolamento na chamada zona de fronteira? Essa é a pergunta principal deste texto e,
para respondé-la, focalizaremos nossos esforgos em analisar como exemplo a situacao
legal desses grupos na zona de fronteira entre o Peru e o Brasil.

Objetivo: Deve ser destacado que nosso objetivo ndo é propor uma regulamentacao
normativa binacional, o que exigiria uma revisao direta da situacao das populacoes
indigenas na zona de fronteira (aproximando-se dos limites da sociologia do Direito).
Pelo contrario, o objetivo deste artigo é realizar um diagnéstico da situacdao da
populagao indigena isolada na fronteira Peru-Brasil; para isso, é necessario, em primeiro
lugar, determinar a "situacdo legal" que poderia existir e ser aplicavel a esses grupos.
Metodologia: Para o desenvolvimento desta pesquisa, utilizou-se o método indutivo,
operacionalizado pelas técnicas de conceito operacional da pesquisa bibliografica.
Resultado: Os resultados da pesquisa serdao Uteis nos proximos anos, especialmente
considerando que o Peru e o Brasil ja estdo abordando o tema conjuntamente e
trabalhando em uma cooperacgao interinstitucional para proteger os direitos dos povos
indigenas em situacdo de isolamento e contato inicial.

Palavras-chave: Povos indigenas; Amazonia, Fronteira Peru-Brasil.
ABSTRACT:

Contextualization: What is the specific legal situation of "pueblos indigenas en
aislamiento" (indigenous peoples in isolation) and in "zona de frontera" (border areas)?
This is the main question of this text, and to answer it, we will focus our efforts on
analyzing as an example the legal situation of these groups in the Peru-Brazil border
area. In this regard, we will attempt to diagnose their legal situation.

Objective: It must be noted that our objective is not to propose a binational normative
regulation, which would require a direct review of the situation of indigenous
populations in the border area (approaching the boundaries of the sociology of law). On
the contrary, the objective of this article is to conduct a diagnosis of the situation of
isolated indigenous population in the Peru-Brazil border; this first requires determining
the "legal situation"” that could exist and be applicable to these groups.

Methodology: For the development of this research, we used the inductive method,
operationalized by the techniques of operational concept of bibliographic research.
Result: The results of the research will be useful in the coming years, especially
considering that Peru and Brazil are already jointly addressing the issue and working on
interinstitutional cooperation to protect the rights of indigenous peoples in situations of
isolation and initial contact.

Keywords: Indigenous People; Amazon; Peru-Brazil border
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1. LIMITES DEL DERECHO DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

1.1 La jurisprudencia nacional e internacional respecto al acceso a tierras de
los pueblos indigenas

¢Qué avances se han efectuado respecto al derecho de los pueblos indigenas a
sus tierras ancestrales y cdmo estos avances son relevantes para los pueblos
indigenas moviles? Para responder esta interrogante, debe tenerse en cuenta
que la jurisprudencia surgida en esta materia ha tenido por finalidad inicial
reconocer el derecho de los pueblos indigenas, aun cuando los mismos no se
encuentren en posesion de sus territorios. En parte, las razones por las que las
sentencias que veremos a continuacién fueron expedidas se dieron por la
necesidad de dar contenido cultural al derecho de tierra convencional cuando se
esta frente a un caso relativo a pueblos indigenas. Y es que, para estos grupos,
la propiedad que detentan ancestralmente no guarda equivalencia a un valor
econdmico simple, razon por la cual su apropiacion no es pasible de
indemnizacion, pues presenta valores religiosos y culturales no calculables

econdmicamente.

En ese sentido, las primeras conquistas se dieron sobre la base de la siguiente
interrogante: ¢En caso un grupo indigena no estuviese en posesion de sus
territorios ancestrales; cémo puede éste demostrar su propiedad? La respuesta
de esto la encontramos en la sentencia de la Corte Constitucional de Colombia
de 2003, caso que involucrd la denuncia efectuada por la Organizacién de los
Pueblos Indigenas de la Amazonia Colombiana (OPIAC) por la supuesta
vulneracién de los derechos de los pueblos indigenas amazodnicos a la vida,
existencia comunitaria, medio ambiente sano, entre otros, por el uso de téxico

en sus territorios, en el contexto de la lucha antidrogas.

La Corte Constitucional de Ecuador, en el caso que involucré la demanda de
inconstitucionalidad contra la norma de mineria de 2010, responderia en su
cuestionamiento 7 (respecto al derecho territorial de los pueblos indigenas) lo

siguiente:
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7. ¢Cudles son los alcances y contenidos de los conceptos de territorio
para las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, a la luz de la
Constitucidon y los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos?
(...) en opinion de esta Corte, de acuerdo con el nuevo texto
constitucional, conviven los derechos del individuo como tal y el derecho
de la colectividad a ser diferente y a contar con el soporte obligado del
Estado para respetar tal diferencia. En ese sentido, es importante
destacar que para los pueblos indigenas el arraigo hacia su
territorio adquiere una connotaciéon especial que difiere de la
tradicional interpretacion del territorio como mera propiedad
asumida por la concepcion occidental de los derechos, en donde
exclusivamente se tornan justiciables en la medida en que
garanticen otro derecho, como, por ejemplo, la propiedad
privada.2 (Enfasis agregado)

Por su parte, en Perd, el C, en su sentencia del Caso Gonzalo Tuanama Tuanama del

2010, concluiria que:

(...) es de suma relevancia que el Estado refuerce y dinamice las labores
de limitacion de los territorios indigenas (...)Dentro del respeto de las
costumbres, es decir, la manifestacion de la identidad de los
pueblos indigenas, pueden existir practicas que incluyan el no
habitar durante determinado tiempo cierto sector de su territorio
debiendo observarse cada caso bajo el principio de razonabilidad
(...) De tal manera, frente a un caso relativo a territorio indigena,
no pueden aplicarse criterios propios de un contexto urbano,
dejando a un lado la costumbre de los pueblos indigenas, puesto
que ello devendria en una posible vulneracion del derecho fundamental
de tales pueblos y de sus integrantes. (...)3 (Enfasis agregado)

Estas sentencias provenientes de paises que forman parte del SIDH no causa gran
sorpresa, pues se encuentran enmarcados en la corriente de reconocimiento a favor de
los pueblos indigenas a sus tierras, por el que se relativizan los criterios hasta poco
incuestionables por el que se entendia que los territorios se vinculaban al ser humano
solo mediante una relacién exclusiva de propiedad patrimonial a través de la titulacion.

Las decisiones jurisprudenciales nacionales aludidas han tenido pues un contexto

2 ECUADOR. Corte Constitucional. Sentencia n°® 001-10-SIN-CC casos n° 0008-09-IN Y 0011-09-IN. Quito de
2010. Sentencia. Quito, 18 mar. 2010. Disponivel em: https://pdfslide.tips/documents/quito-d-m-18-de-marzo-
del-2010-sentencia-n-001-10-dr-roberto-bhrunis-lemarie.htmI?page=1. Acesso em: 01 jan. 2023.

3 PERU. Tribunal Constitucional. Sentencia n°® 0022-2009-PI/TC. Gonzalo Tuanama Tuanama y mas de 5000
ciudadanos. Relator: Vergara Gotelli. Lima de 2010. Sentencia. Lima, Disponivel em:
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/00022-2009-Al.html. Acesso em: 01 jan. 2023.
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especial; en el contexto de maduracion de los derechos del Convenio 169 de la OIT, el
surgimiento de la DNUDPI y, en especial, |la jurisprudencia de la Corte Interamericana

en esta materia.

Esto ultimo es la mas influyente, pues, seria la Corte Interamericana de Derechos
Humanos quien influencié a los tribunales constitucionales latinoamericanos al ofrecer
jurisprudencia detallada respecto a las formas por las cuales se reinterpreta el derecho
de los indigenas a sus tierras. AUn mas, las sentencias ofrecidas por la Corte
Interamericana constituyen aun los fallos mas avanzados respecto a la determinacién

del derecho de los pueblos indigenas a sus territorios.

1.2 La jurisprudencia nacional e internacional respecto al derecho ambiental
de los pueblos indigenas

El derecho de los pueblos indigenas a un medio ambiente equilibrado, a su salud,
alimentacién, participacién politica, obtencién de recursos naturales y derecho a sus
tierras, se encuentran intimamente vinculados. Por ello, los reconocimientos legales
efectuados en esta materia han llevado a que los Estados reconozcan una suerte de
limitacién a su capacidad de promover el desarrollo de la sociedad dominante. En ese
sentido, la dialéctica entre la proteccién del medio ambiente y el desarrollo de proyectos
de inversion, amparado por los Estados, crearan figuras y reconocimientos especiales,
gue los Estados deberan de cumplir, entre ellos la obligacién de que se ejecuten estudios

ambientales previos y que se realicen consultas a las comunidades indigenas.

Esta vinculacion compleja del derecho del medio ambiente de los pueblos indigenas y
los derechos a la participacion, recursos naturales, entre otros, ya se encuentra en las
sentencias de los tribunales constitucionales, supremos e internacionales en diferentes
partes del mundo. Pero primero debe, mencionarse un momento decisivo en el que se
reconoceria que los individuos en general (y los de comunidades tribales en especifico)
tienen el derecho a un medio ambiente equilibrado y, por tanto, a que el Estado asegure
la realizacion de estudios ambientales antes de la puesta en marcha de proyectos
extractivos. Esto lo podemos encontrar en la sentencia de la Comision Africana de
Derechos Humanos, en el caso Ogoni resuelto en 2001. En aquella ocasién, la Comision
Africana de Derechos Humanos resolveria un caso que involucraba la puesta en marcha

de actividades petroleras en territorio del Pueblo Ogoni, lo cual conllevé a la destruccién
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de su medio ambiente, entre otros dafos.

Por su parte, el Tribunal Constitucional del Peru aprovecharia en el Caso Bustamante
Johnson -caso que involucrd la interposicion de un recurso de agravio constitucional
por supuestas violaciones al derecho al medio ambiente equilibrado y salud dada la
ejecucion de actividades de hidrocarburos en la selva peruana- para sefalar, respecto
al vinculo entre el derecho al medio ambiente, participaciéon, salud, entre otros. Se
advierte que, la jurisprudencia nacional en la materia va dirigida a vincular el derecho
de participacion de los pueblos indigena con su derecho al medio ambiente. Y, es que:
¢Cémo puede una comunidad indigena determinar si su medio ambiente sera afectado
si es que no se consulta su opinién y por lo tanto se comparte con ellos la informacién
del estudio sobre la materia? Si no fuese parte del proceso de consulta, entonces solo
podria enterarse una vez iniciada las actividades del proyecto con efectos irreversibles
para estas poblaciones. Por ello, el derecho al medio ambiente de los pueblos indigenas
implica el derecho de participacion y a la consulta, sin el cual el primero solo seria un
derecho formal, efectivo solo para el resarcimiento de dafios y no para prevenir su

afectacion.

Conjuntamente a ese derecho de consulta, surgiria un derecho, aun mas especifico
como es el derecho de los pueblos indigenas a que, antes de que se inicie un proyecto
en sus tierras (o cerca de ellos) el Estado requiera un estudio ambiental y social de los
posibles impactos de aquella inversién. éPor qué? Porque el derecho de consulta
(vinculado al derecho a un medio ambiente) solo tendra sentido si es que existe

informacion que poner al alcance de los pueblos indigenas.

Esta linea interpretativa va cobrando forma en los trabajos del Comité para la
Eliminacion de la Discriminacién Racial, 6rgano que vela por el cumplimiento de la
Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial, la misma que al analizar un Procedimiento de Emergencia en 2006 que involucrd
la vulneracién de los derechos humanos de la poblacion indigena Shoshone en Estados
Unidos. Tomado nota de esto, el Comité recomienda al gobierno de los Estados Unidos
a congelar cualquier plan de privatizacién en las tierras ancestrales de los Shoshone
que estuviesen por ser transferidas a multinacionales extractivas y, le requiere desistir
de toda actividad proyectada o en ejecucion en las tierras ancestrales de los Shoshone,

que involucrasen sus recursos naturales sin el consentimiento de los mismos y le pide

244



dejar de imponer limitaciones y restricciones a su derecho de casar, pescar y recolectar

en aquellos territorios.

Este extremo es similar a las decisiones adoptadas por los 6rganos internacionales de
proteccidon de derechos humanos cuando concluyen o se encuentran convencidos de la
existencia de una infraccién al derecho de los pueblos indigenas; sin embargo, dos
aspectos deben ser resaltados. En primer lugar, el Comité requiere a los Estados Unidos
el congelar sus planes de privatizacion de tierras que fuesen a ser transferidas a
multinacionales extractivas, y, pone énfasis en el vinculo de las violaciones de los
derechos humanos de los pueblos indigenas y las actividades de multinacionales,

identificadas como provenientes de inversiones canadienses.

Por ello, al afio siguiente (en el 2007), el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
Racial, al dar sus observaciones respecto del informe anual presentado por Canada
(referido a los avances en el cumplimiento de sus obligaciones convencionales),

expresaria lo siguiente:

El Comité conmina al Estado parte a tomar medidas legislativas o
administrativas necesarias con el fin de prevenir los actos de
corporaciones trasnacionales registradas en Canada, con impacto
negativo en el disfrute de los derechos de los pueblos indigenas
fuera de Canada. En particular, el Comité recomienda al Estado
parte explorar vias para hacer responsables a las corporaciones
transnacionales registradas en Canada. (...) (Enfasis agregado)

Como queda claro entonces, poco a poco, va haciéndose patente el hecho de que no
solo seran responsables internacionalmente los Estados que no sean capaces de
garantizar los derecho humanos basicos de los pueblos indigenas localizados en su
jurisdiccion, sino que seran igualmente responsables los Estados que no realicen las
acciones pertinentes para evitar que las corporaciones ubicados en sus jurisdicciones
lleven a cabo proyectos en otros Estados y que tengan como consecuencia la

vulneracién de los derecho de los indigenas a su medio ambiente, salud y territorio.

Por esto mismo, en el ano 2008, cuando el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial nuevamente dio revisidon a la situacion producida en Estados

Unidos y la comunidad indigena Shoshone dirigi6 una comunicacién al Comité
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recordando la responsabilidad compartida de Canada.

En ese sentido, encontramos en el derecho de los pueblos indigenas al medio ambiente
uno de los campos mas dindmicos en cuanto a reconocimientos legales a su favor. Sin
embargo, debe reconocerse, para efectos del analisis de la investigacion, que la mayor
parte de la operatividad de estos derechos, como la elaboracién de estudios
ambientales, parten de la premisa de la posibilidad de poner en conocimiento de los
indigenas informaciéon ambiental para su posterior participacion en procesos de
consulta. Esto parte del supuesto del didlogo intercultural entre sociedad dominante y
pueblos nativos. Sin embargo: ¢Como tiene sentido esto para poblaciones fronterizas
no contactadas? Y, ¢Aun cuando fuese contraproducente aquel didlogo en estas
comunidades especificas, qué presiones podrian aplicar terceros Estados, teniendo en
cuenta su posible responsabilidad si no se cumple un derecho de la participacion

indigena?

Finalmente: ¢Cdmo se hace viable para estos pueblos no contactados la obligacion de
realizar estudios ambientales y sociales, si es que para su validacidon y correcto
funcionamiento se requiere el analisis detallado de la vida de los pueblos indigenas a
ser impactados por un proyecto? Para responder todo esto, debemos entender a
profundidad la vida de las poblaciones indigenas en aislamiento. Pero antes, veamos si
existe jurisprudencia nacional o extranjera que haga referencia a la problematica

particular de las poblaciones indigenas mdviles, fronterizas y mdviles.

1.3 La jurisprudencia nacional e internacional respecto al derecho especifico
de poblaciones no contactadas, moviles y fronterizas

La jurisprudencia en materia de pueblos indigenas mdviles transfronterizos (no
contactados) es exigua. En los ultimos diez afos recién se ha producido jurisprudencia
importante en materia de pueblos indigenas en general. Aun asi, poco a poco la
situacion de los pueblos indigenas moéviles transfronterizos va generando interés en los
ordenamientos legales internos e internacionales, por lo que en algunos casos podemos
encontrar ciertas decisiones de 6rganos deliberativos al respecto. Es asi como la
Comisidn Interamericana (parte del sistema en el que los mayores progresos se han

producido en materia indigena general) ha tenido la oportunidad de resolver dos casos

246



de medidas cautelares respecto a pueblos indigenas no contactados.

El primero de ellos, de 2006, hace referencia a la solicitud presentada por los pueblos
indigenas Tagaeri y Taromenani, localizado en la frontera entre Perd y Ecuador. En
dicha oportunidad, la Comisién Interamericana confirmaria que miembros de aquel
grupo habrian sido asesinados en el contexto de tala ilegal de madera en invasion de
su territorio. Dada la confirmacion de esto, la Comision instaria a Ecuador a adoptar
todas las medidas necesarias para proteger aquellos grupos ante la presencia de
terceros. Por otro lado, en 2007, la Comisién Interamericana analizaria la solicitud de
la emision de medidas cautelares por los Pueblos Indigenas en aislamiento voluntario
de Mashco Piro, Yora y Amahuaca en la Region Madre de Dios en Peru. Este caso
involucra, como el caso anterior, la vulneracion de los derechos humanos de los pueblos
indigenas en el contexto de tala ilegal de madera. Dada la importancia de la situacién,
la Comision requirié al Estado peruano garantizar la vida e integridad personal de los
miembros de los pueblos en aislamiento; en especial, la adopcidon de medida tendientes

a evitar dafios irreparables resultantes de la actividad de terceros en su territorio.

Dichas medidas cautelares, representan las primeras manifestaciones de Ila
preocupacion especifica que existe sobre los derechos de aquellos grupos indigenas en
especifico. Sin embargo, los esfuerzos como son evidentes se han centrado en el
derecho a la vida e integridad fisica de los mismos. Aun falta observar si es que los

organos de adjudicacidon protegeran derechos especificos a favor de estos grupos.

¢Se reconoceria un derecho a no ser contactado? ¢Cémo impactaria ello en instituciones
internas, como en la otorgacion de concesiones, aprobacion de proyectos de inversidon
y/o el otorgamiento de estudios ambientales? ¢Cédmo impactarian derechos especificos
a favor de aquellos grupos en los derechos generales de los pueblos indigenas? Para
poder entender si es posible aquel derrotero y, para avocar por dicho reconocimiento,
analizaremos primero qué significa ser una poblacion indigena fronteriza movil (no
contactado) y coémo esto puede ser reconocido en los Ordenes internos e
internacionales, teniendo en cuenta lo que se ha revisado hasta el momento, como el
principio de soberania, las limitaciones al derecho de autodeterminacion, los

movimientos de las ONG s internacionales, entre otros aspectos.
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2. EXAMINANDO EL CASO DE LAS POBLACIONES INDIGENAS EN FRONTERA Y
EL CASO DE LOS INDIGENAS EN LA FRONTERA PERUANO-BRASILENA

2.1 Estudios efectuados a las poblaciones indigenas en la frontera peruana-
brasilefia: Su problematica

Con relacion a la situacién de los grupos indigenas en la zona de frontera Peru-Brasil,
parece imperar la impresién de que, en los hechos, existe cierta normativa que protege
la vida de estas poblaciones. Esto, a pesar de que ni en Brasil ni en el Perd existen
normas que regulen la vida de los pueblos indigenas transfronterizos y su problematica.
La razén de ello creemos que se basa en que los problemas de los indigenas en
aislamiento en zona de frontera no distan de los problemas y situaciones de los pueblos
indigenas en aislamiento en general. Es decir, resulta fundamental igualmente para
estos proteger su autonomia via su derecho a no ser contactados, en tanto cualquier
contacto puede implicar su extincion por enfermedades introducidas desde un medio

externo.

Lo que diferencia en la realidad la situacién de estos indigenas, de los aislados en
general, se basa en la impunidad de la violacion de sus derechos. Y es que, mientras
que es mas probable que una infraccidon a los derechos de estos grupos sea detectado
y sancionado de forma mas eficiente cuando los hechos se refieren a grupos en
aislamiento en zonas cercanas a ciudades o cercanos a pueblos con indigenas
asentados, en el caso de violaciones de los derechos de indigenas en zonas fronterizas,

la deteccidn de la infraccidn y su sancién pierde practicamente toda efectividad.

Cuando Peru cred su agencia estatal para el tratamiento de los asuntos indigenas,
incluyendo a los pueblos aislados, la Funai de Brasil ya tenia noventa y un anos de
tradicién (...). Desde su creacion, esta institucién ha pasado por numerosos problemas,
deficiencias y conflictos de intereses, pero aun es considerada, en general, como una
aliada de los indigenas del pais. Mientras que el Indepa fue pasando de ministerio en
ministerio, la Funai siempre estuvo, en los Ultimos afios, ligada al importante Ministerio

de Justicia brasilefio.*

4 SILVA DO NASCIMENTO, Hilton. Mundo Amazodnico, 2011. Disponivel em:
https://repositorio.unal.edu.co/bitstream/handle/unal/30637/16904-68308-1-
PB.pdf?sequence=18&isAllowed=y
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Sin embargo, esto de modo alguno significa que los pueblos indigenas transfronterizos
ven asegurada la efectivizacidn de sus derechos con solo pasar a otra jurisdiccion. En
ese sentido, si en el caso peruano la actividad extractiva de hidrocarburos, madera y
mineria ilegal son las principales actividades que atentan contra la integridad de estos
grupos, desde el lado brasilefio es la actividad agroindustrial la que finalmente termina
de acorralarlos o eliminandolos. Esto se da como consecuencia de la incapacidad del
Estado peruano de detener las incursiones en sus tierras, lo que produce la migracion

de los mismos a territorio brasileno.

Si bien ciertas zonas de proteccidén presentan continuidad entre Brasil y Peru -lo que le
da cierta proteccion a estos grupos cuando pasan de un lado a otro- éste no siempre
es el caso. En muchos casos, los pueblos indigenas transfronterizos cruzan empujados
—como lo demuestran los casos de junio y agosto de 2014- desde el Peru a Brasil y, en
aquel trayecto, al estar necesitados de recursos de subsistencia se encuentran frente a

la sociedad envolvente e indigenas asimilados, produciéndose muchos conflictos.

Esta de mas abundar en la notable incapacidad del Estado peruano para hacer efectiva
la proteccion general que les debe a los pueblos indigenas en aislamiento; sin embargo,
si debe mencionarse claramente la desidia de ambos Estados por tratar de encontrar
una solucién a un problema mutuo. Como se expondra mas adelante, sélo en los ultimos
anos ciertos pasos se estan dando para dejar de mirar a otro lado y resolver una

problematica que se encuentra hoy en su punto mas grave.

2.2 Un paralelo de la situacion de las poblaciones indigenas en la frontera

peruano- brasilefia, con otras poblaciones indigenas moviles y fronterizas

Lo que experimentan las poblaciones indigenas aisladas en la frontera peruano-
brasilefia no es en absoluto una situacion Unica. Esta situacion se reproduce en otros
Estado de la region. En el caso colombiano, la inefectividad de la proteccion de sus
territorios se da, sobre todo, por el conflicto armado que sufre aquel Estado. Incluso,
Brasil, con el marco legal mas avanzado y con las instituciones mas sélidas en la region
respecto a la proteccidén de los indigenas en aislamiento, tampoco se encuentra ajeno a
que en su jurisdiccidon constantemente actividades productivas violen el “derecho de no

contacto” de estos grupos.
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La problematica de los indigenas en aislamiento fronterizos, no solo responde a la
incapacidad de los Estado para hacer frente a la intrusién de actores externos, o de su
indiferencia respecto a permitir el ingreso de empresas extractivas en estas areas, sino
que ademas involucra a empresas privadas que provienen de los Estados de la region,
que teniendo conocimiento de la vulnerabilidad de estos grupos no les importa
aprovecharse las deficiencias legales de los Estados para desarrollar actividades que
impactan en las vidas de los nativos. Como ya se indico previamente en esta
investigacidn, existe practica internacional que intenta hacer responsable no solo a los
Estados en donde se produce la violacidon de los derechos humanos de los pueblos

indigenas, sino a los Estados de donde provienen aquellas inversiones.

En ese sentido, existe una obligacion de estos ultimos Estados al igual que de los
Estados en donde se encuentran los grupos aislados dirigidos a velar por la integridad
de estos pueblos. La responsabilidad internacional de los Estados debe ser senalada en
estos casos y debe, igualmente, utilizarse los mecanismos de denuncias ante instancias
internacionales por parte de los Estados que comparten esta problematica

transfronteriza.

Los Estados involucrados se encuentran tratando de desarrollar acciones conjuntas para
solucionar los problemas y las circunstancias especiales de estas poblaciones indigenas.
En esa linea, la Organizacién del Tratado de Cooperacion Amazdnica, que involucra la
cooperacion de agencias de Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, Guyana, Perud, Surinam
y Venezuela, viene desarrollando un Marco Estratégico para Elaborar una Agenda
Regional de Proteccion de los Pueblos Indigenas en Aislamiento Voluntario y Contacto

Inicial.

2.3 Efectuando un balance: determinando los vacios legales y constitucionales
en la region e internacionalmente respecto a la defensa de las poblaciones
indigenas moviles y fronterizas

Existen normas internacionales y domésticos que tienen por finalidad regular la vida de
los pueblos indigenas. En la esfera internacional, alin no encontramos una regulaciéon
profunda respecto a los pueblos indigenas en aislamiento, sin embargo, ciertas
disposiciones referidas a los pueblos indigenas en general pueden ser interpretadas

evolutivamente con el fin de hacer efectivos sus derechos.
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En nuestra opinidn, la respuesta a la evolucién interpretativa esta pregunta debera ser
cautelosa. No creemos que la solucién del problema especifico de los indigenas
transfronterizos se encuentre en la creacidon de nuevos derechos indigenas o, de la
ampliacién de derechos clasicamente concebidos en favor de ellos. Creemos que bastara
la interpretacion extensiva de los derechos individuales establecidos en la Convencion

Americana o, en el PIDCP, con el fin de protegerlos.

Es preciso reconocer que los pueblos indigenas en aislamiento transfronterizos
presentan ciertas circunstancias desfavorables por el solo hecho de encontrarse en
zonas de frontera. Con el fin de entender los ajustes o instituciones especificas que
estos grupos requeririan (la mayor parte de las mismas de corte administrativo, antes
que legal o constitucional), analicemos su situacién en dos escenarios, particularmente
importantes para toda poblaciéon indigena en aislamiento: i) Sus derechos de tierra vy ii)

Sus derechos relativos a sus recursos naturales y derechos ambientales.

2.4 Necesidad de ajustar la regulacion referida al derecho de acceso a tierras

de las poblaciones indigenas moviles y fronterizas

Uno de los grandes desafios que presentan los pueblos indigenas en aislamiento se
centra en la naturaleza y/o estatus juridico de sus tierras. En algunos Estados, como en
el Perd, las normas que regulan a estos grupos han establecido figuras como las
“Reservas Indigenas” como mecanismos de reconocimiento territorial. Por su parte en
Brasil, existe un numero de figuras legales a través de las cuales puede hacerse efectivo

el derecho de tierras de estos grupos.

Ahora bien, a pesar de este marco legal progresista ciertos problemas surgen,
especialmente en PerU dada la técnica legal que regula las llamadas “Reservas
Indigenas”. Una de sus consecuencias mas severas es la indeterminacién legal en la
que deja a otras figuras que han hecho efectivo derechos territoriales de indigenas en
aislamiento. Al respecto, debe tenerse presente que en el Perd, antes de la emision de
la Ley N© 28736, Ley para la Proteccién de Pueblos Indigenas u Originarios en Situacién
de Aislamiento y en Situacién de Contacto Inicial y su Reglamento, el resguardo de los
territorios indigenas en aislamiento se encontraba materializado por medio de la figura

denominada “Reserva Territorial” dispuesta por la Segunda Disposicion Transitoria de
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la Ley NO© 22175, Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de la Selva y
Ceja de Selva y por el Decreto Supremo N° 003-79-AA, Reglamento de la Ley de

Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de las Regiones de Selva y Ceja de Selva.

Este marco legal inicial aplicable a los pueblos indigenas en aislamiento fue importante
e innovadora para su época (en la década de los 70s), aun cuando solo era posible
aplicarla mediante interpretacion extensiva de lo dispuesto en aquellos dispositivos. Al
respecto, debe tenerse en cuenta que las “Reservas Territoriales” nacen con vocacion

transitoria; asi, la Segunda Disposicién Transitoria de la Ley N© 22175 indicaba:

Para la demarcacion del territorio de las comunidades nativas cuando se
encuentren en situacion de contacto inicial y esporadico con los demas
integrantes de la comunidad nacional, se determinara un area territorial
provisional de acuerdo con sus modos tradicionales de aprovechamiento de
los recursos naturales, hasta que se defina una de las situaciones a que se
refieren los incisos a) y b) del Articulo 10° de la presente Ley.>

Los reconocimientos en favor de los pueblos indigenas en aislamiento lamentablemente
no serian homogéneos. Los derechos territoriales reconocidos por el Estado (a través
de Gobierno Regionales) en algunas ocasiones establecian derechos amplios y enfaticos,

mientras que en otros casos solo derechos genéricos.

Existe una gran diferencia entre los derechos establecidos en una y otra reserva
territorial. Esto se produjo por cuanto la figura de la “Reserva Territorial” se encontraba
sin reconocimiento expreso. Es por ello que las reservas territoriales han tendido a
establecer derechos particulares para cada pueblo indigena. Por esto mismo, ciertos
derechos territoriales de indigenas en aislamiento difieren de los derechos de otros, aun

cuando se trata de indigenas en una situacion similar.

Creemos que la regulacion de los territorios indigenas actualmente sufre un doble
fraccionamiento legal. Por un lado, el fraccionamiento se produce por el diferente
tratamiento que se hizo en su momento respecto a cada reserva territorial y, por la

coexistencia de “reservas territoriales” y “reservas indigenas”. Este escenario tiene

5 ROMERQO, lleana Rojas. Los pueblos indigenas en aislamiento y contacto inicial en el Perq, y su alarmante
situacion de extrema vulnerabilidad en el contexto del Covid-19. Conexion Ambiental. 2020. Disponible en:
https://conexionambiental.pe/los-pueblos-indigenas-en-aislamiento-y-contacto-inicial-en-el-peru-y-su-
alarmante-situacion-de-extrema-vulnerabilidad-en-el-contexto-del-covid-19/# ftn1
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implicancias directas para diversos problemas de los indigenas en aislamiento
transfronterizo, pues, una de las claves del éxito de la proteccién de sus territorios es

gue existan figuras similares o compatibles a cada lado de la frontera.

Por tanto, en el caso de la frontera peruano-brasilena, no solo existiran diferencias por
el establecimiento de derecho territoriales en dos jurisdicciones diferentes, sino ademas
por el hecho de que al interior de ambos Estados existe un numero multiforme de
instituciones legales que abordan el mismo tema. En este contexto, una politica de
proteccion territorial indigena fronteriza dificilmente tendra éxito y por tanto requerira
de cooperacion entre los Estados involucrados. Ahora bien, aquella cooperacion no
depende de las buenas intenciones gubernamentales; es preciso que ambos entes
tengan figuras legales compatibles entre si. Al respecto, debe tenerse presente
actualmente existen, tanto en el lado brasilefio, como en el peruano, diferentes areas
territoriales reconocidos en favor de los pueblos indigenas en aislamiento; sin embargo,
no siempre esas areas presentan un reconocimiento territorial al otro lado de la frontera
y, en caso exista, la mayor parte de las veces es uno con un régimen completamente

distinto.

Esta situacién fragmentada colisiona con la realidad de los indigenas en aislamiento,
que, por naturaleza requieren de extensiones grandes de territorio para encontrar
recursos y subsistir; para estos grupos, las fronteras Estatales son inexistentes, sin
embargo, las fronteras existen y producen lo que Huertas ha denominado una
dislocacién de su territorio.® En ese sentido, la regulacion heterogénea y poco clara a
nivel interno de ambos Estados representa el primer y mas claro limite al

reconocimiento efectivo de los derechos de los pueblos indigenas transfronterizos.

CONSIDERACIONES FINALES

Habiendo analizado las complejidades envueltas en las vidas de los “pueblos indigenas
en aislamiento”, “indigenas en contacto inicial” e “indigenas transfronterizos”, creemos
que estamos en condiciones de brindar ciertas sugerencias que los Estados pueden

efectuar, sea de forma conjunta o individual, con el fin de resolver sus problemas mas

6 HUERTAS CASTILLO, Beatriz. Pueblos Indigenas en Aislamiento Voluntario y Contacto Inicial. Grupo
Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas, 2002.
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saltantes. Estas sugerencias que indicamos a modo de conclusién incluyen las

siguientes:

Hacer mas sencillo el marco legal estatal en lo referido a los derechos territoriales de
los pueblos indigenas en aislamiento. Este es uno de los principales pasos a adoptar por

los Estados involucrados en esta problematica.

Es preciso que se mantengan coordinaciones efectivas entre el gobierno peruano y el
gobierno brasilefo para resolver este problema comun. La coordinacién y cooperacién
entre Peru y Brasil resulta una necesidad apremiante para hacer frente a los problemas
de los pueblos indigenas transfronterizo. Cabe indicar que solo podran obtenerse
resultados con esta cooperacidon en tanto se resuelva lo indicado en el punto 1 antes
expuesto. Por tanto, solo cuando Peru y Brasil cuenten con un régimen legal predecible,
su cooperacion en materia indigena sera realmente de utilidad. Si bien la cooperacién
es un paso basico, la realidad muestra que actualmente las medidas para enfrentar la

problematica en las zonas de frontera vienen abordandose sin coordinacion.

El fraccionamiento del régimen territorial indigena en el Perd no solo tiene efectos para
los indigenas en ese pais. A decir verdad, también tiene efectos ambientales para los
indigenas en aislamiento en Brasil. Esto es asi pues, si bien en Brasil existe un sistema
de proteccion ambiental estricto para diversas areas de proteccidn en zona de frontera,
en la jurisdiccion peruana no tiene una correlacion necesaria. En ese sentido, en caso
no exista un area de proteccién intangible en el lado peruano, los derechos de los
indigenas brasilefios, una vez traspasada la frontera, no presentaran proteccién
ambiental especial. Y, en caso se aprobasen las reservas indigenas aplicables, estas

tendran solo una proteccion relativa frente a industrias extractivas.

La cooperacién entre los Estados (y en particular la de Brasil y Perud) debe incluir el
reconocimiento de la consulta previa como un derecho de estos grupos, debiendo
efectuarse una retroalimentacién respecto a los procesos efectuados dentro de las areas
en donde existan pueblos indigenas en aislamiento. Es importante que se tenga
presente que, los procesos de consulta son indispensables antes de la toma de una

decisidén que involucre a los indigenas en aislamiento.

Los funcionarios estatales logren entender que los pueblos indigenas presentan una
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diversidad de derechos generales (como el derecho de consulta) y otros particulares
(como el derecho a no ser contactado). Los derechos indigenas generales deben ser
ponderados cuando se esta frente a ciertos derechos especiales de los pueblos indigenas
en aislamiento. En ese sentido, el derecho a no ser contactado sera prioritario para
estos grupos, por lo que el proceso de consulta debe adquirir caracteristicas especiales

como es la de su conduccion indirecta.

Se torna indispensable tratar los problemas comunes transfronterizos que minan la
efectividad de los derechos de los indigenas en aislamiento de forma coordinada. Asi
como la problematica de los indigenas transfronterizos exige ciertos ajustes legislativos
que hagan que sus regimenes guarden sentido en ambos lados de la frontera; también
se hace necesario tomar nota de problemas comunes en los Estados fronterizos en

donde se asientan los indigenas en aislamiento.

Creemos que nuestras conclusiones son viables en tanto han tomado en cuenta los
elementos contempordneos sobre los que se vienen desarrollando las relaciones
estatales contemporaneas. En ese sentido, se encuentra implicitamente reconocido el
rol de las ONG internacionales como entes que brindan legitimacidon a procesos

altamente politizados (como es la ejecucion de procesos de consulta previa indigena).

En nuestra opinidn, proceder a formular tratados especiales como primer recurso solo
conllevaria a ampliar la ya existente inflacion legal internacional. Ademas, aun si se
aprobasen los mismos, se requeririan mecanismos para hacerlos efectivos, lo que podria
tardar mucho tiempo. Creemos que la solucidn se encuentra dentro del marco legal ya
existente. Para ello, hemos podido indicar la necesidad de modificar las deficiencias

legales internas de Peru y Brasil para abordar esta materia.

Finamente, estamos convencidos que las conclusiones a las que hemos llegado seran
de especial utilidad en los préximos afos; teniendo en cuenta que el Estado peruano y
brasilefio ya se encuentran abordando el tema conjuntamente. En ese sentido, Brasil y

Perd ya han iniciado un proceso de cooperacion interinstitucional en marzo de 2014.

Gracias a este entendimiento, ambos gobiernos apuntan a establecer lineamientos
generales de cooperacién con la finalidad de propiciar actividades, intercambio de

experiencias y capacidades para la proteccién de los derechos de los pueblos indigenas
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en situacidon de aislamiento y contacto inicial. Sin duda, este es el momento preciso
para que las conclusiones a las que hemos arribado puedan ayudar a escribir un nuevo
capitulo de cooperacion entre ambos Estados, especificamente en lo que respecta a la

proteccién de uno de los grupos indigenas mas olvidados en nuestro continente.
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