LA NUEVA LEY DE TIERRAS Y EL
DERECHO DE PROPIEDAD DE LAS
COMUNIDADES CAMPESINAS

Lareciente promulgaciondela Ley N° 26505, Nueva
Ley de Tierras, pretende -en opinién del autor-
modificar el tradicional régimen de propiedad de
las Comunidades Campesinas, para de esa manera,
incorporarlos a una logica de propiedad privada
que permita la transferencia de las tierras comuni-
tarias en el mercado. El autor desarrolla su andlisis
con el aporte de conceptos de la economia y otras
ciencias sociales, complementando de esa manera
la vision juridica de un tema poco visitado por
nuestra doctrina.
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El presente trabajo expone algunas precisiones en
torno al derecho de propiedad de las Comunidades
Campesinasapropésitodeladacion delaNuevaLey
de Tierras, Ley No. 26505, promulgadarecientemen-
te por el gobierno del Ingeniero Alberto Fujimori
Fujimori en su primer mandato presidencial.

La Ley No. 24656, Ley General de Comunidades
Campesinas, publicada en el diario oficial el 14 de
abril de 1987, durante el pasado gobierno constitu-
cional de Garcia Pérez define en su articulo segun-
do alas Comunidades Campesinas como: “organi-
zaciones de interés publico, con existencia legal y
personeria juridica, integradas por familias que
habitan y controlan determinados territorios liga-
dos por vinculos ancestrales, sociales, econémicos y
culturales, expresados en la propiedad comunal de
la tierra, el trabajo comunal, la ayuda mutua, el
gobierno democréaticoy el desarrollodeactividades
multisectoriales, cuyos fines se orientan a la realiza-
cién plena de sus miembros y del pais”l.

Por su parte, el Capitulo Séptimo de la derogada
Constitucién Politica del Perti de 1979, desarrollaen
tres articulos el tema constitucional de las Comuni-
dades Campesinas y Nativas. El articulo 161° de
dicha Constitucion establecia que: “las Comunida-
des Campesinas tienen existencia legal y personeria
juridica, son auténomas en su organizacion, trabajo
comunal yusodelatierra, asi como enloeconémico
y admZinistrativo, dentro del marco que la ley esta-
blece”.
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Ambas normas tratan el caracter eminentemente
econémico y social sobre el cual se establecen estas
organizaciones: la propiedad comunal de una de-
terminada porcion de territorio y la existencia de
lazos sociales que vinculan a sus habitantes entre si.

El cardcter econdémico del instituto de las Comuni-
dades Campesinas se sustenta en el derecho real de
propiedad expuesto en el parrafo precedente; las
caracteristicas del derechoreal enel cual seasientan
son, segun lo expuesto por el doctor César Augusto
Ugarte en su tratado de Antecedentes Histéricos
del Régimen Agrario Peruano, las siguientes:

1. Unapropiedad colectiva delas tierras cultivadas
porel conjunto de familias emparentadas enelayllu
(Comunidad Campesina).

2. La posesion individual e intransferible de los
lotes cultivables por el jefe de familia.

3. La posesion comin de las tierras de pasto.

4. La Cooperac1on colectiva para el trabajo.

5. Laapropiacién individual de cosechasy frutos.”

Si desligaramos este conjunto de caracteristicas po-
demos apreciar que la primera de ellas se reflere
especificamente al derecho de propiedad comunal’,
laexistenciade unatitularidad; sigue el derechoreal
de posesion en dos niveles: el primero, derecho real
de posesioén general sobre el integro de las tierras
destinadas al pastoreo - terrenos destinados a la
actividad ganadera - y la segunda, derecho de pose-
sién individual que otorga unatitularidad de deter-
minada porcion de terreno a un cabeza de familia,
es decir, la existencia de una as1gnac1on individual
al interior de la esfera comunal exterior’.

En tercer lugar, es relevante la forma como se orga-
nizan los comuneros para participar en labores
colectivas necesarias para el progreso de la Comu-
nidad Campesina, la que denota la existencia de

apmpmcnon, que ccnsxst}
comiun y poder excluir
: posﬂ)lhdad de compor
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una relacién de trabajo no remunerado, que signi-
fica la obligacién personal de cada miembro de la
Comunidad para con ella.

Elincumplimiento de tal obligacién genera respon-
sabilidad, no necesariamente patrimonial. En aten-
cién a los usos comunales, el comunero, por ejem-
plo, puede ser condenado alaborar en doble jorna-
da en la siguiente sesién de  trabajo comunal, sin
embargo es relevante sefialar que el Derecho comun
tradicional no contiene normas que posibiliten el
célculo del dafio irrogado a la Comunidad por el
incumplimiento de uno de sus miembros;la indem-
nizéacic’)n civil de dafios y perjuicios es impractica-
ble".

Por ultimo, se reconoce titularidad, 1éase apropia-
cién de cosechas y frutos, en dos niveles, el nivel
personal, cuyos beneficiarios son el conjunto de
cabezas de familia o la Comunidad Campesina en
tanto tal. Por esta facultad, se otorga a cada uno una
titularidad para efectuar actos de disposicion res-
pecto de su cuota parte de la cosecha comunal -
téngase presente que también existe una asignacion
individual de terrenos a cada miembro de la comu-
nidad “posesionario”, la misma que garantiza el
sustento de cada cabeza de familia y de los miem-
bros del nticleo familiar -, y ala vez, la organizacién
comunal se encuentra facultada para sostener los
gastos administrativos a través de laapropiaciéon de
parte de las cosechas.

Adicionalmente, también podria mencionarse acti-
vidades comunales, pero normalmente, éstas tie-
nen un fin en particular como proveer de un televi-
sor allocal comunal.

Este complejo sistema de organizacién patrimonial
y laboral, se expresa modernamente en el denomi-
nado sistema de los “property rights”’, sistema que




alavezes”una garantiadelosstatus de partiday de
llegada dentro de la dmamlca prevalente en la
racionabilidad econémica”®””,

Para que exista un sistema de “property rights” de-
ben darse en la realidad, en términos del investiga-
dor Xavier Albo, dos principios generales, a saber:

A) La propiedad o dominio de las tierras lo tiene la
comunidad.

B) Cada unidad doméstica de produccién (cada
cabeza de familia), posesién o uso, determinado por
la costumbre (considerar el elemento de la costum-
bre esencial para comprender la racionabilidad del
instituto), de ciertas extensiones de terreno que
puede transmitir dentro de la comunidad de acuer-
do a mecanismos aceptados a su interior °,

Es asi que, “el dominio comunal permite mantener
la unidad del colectivo, lo organiza y estructura. E1
dominio til o familiar permlte la satisfaccién de
necesidades individuales”

De la yuxtaposicion de esa esfera exterior de propie-
dad comunal, la unidad del colectivo, con la esfera
interior de asignacién individual de titularidades,
aquello que exponemos como “dosniveles”, resulta
la continuidad histérica de este institutojuridico, su
vigenciaen la realidad. La Ley General de Comuni-
dades Campesinas, por tanto, cuando expone sobre
los “vinculos ancestrales” no debe hacernos pensar
en la Comunidad como un instituto cuya razonabi-
lidad sea una capsula que el tiempo no ha roto o
transformado.

La modernidad, la proximidad de la carretera, los
medios decomunicacién masivacomola televisién,
laradio o el centro comunitario de telecomunicacio-
nes, han quebrado, si se quiere erosionado, ese
vinculo ancestral expuesto en la Ley, recon-
formandose el instituto en torno a lo que ahora
denominamos “sistema de property rights”. Debe-

mos, por ende, centrar la respuestacomunalrespec-
to de lo expuesto en la Ley en la aparicién de este
sistema o si se prefiere, la base de su continuidad,
teniendo presente que “el sistema juridico patrimo-
nial imperante en nuestro paisno logra desarrollar,
como vemos, la funcién central que le compete: el
logro de una auténtica convivencia social. Por el
contrario, su aplicacién puede constituirse en fuen-
te de conﬂlcto social y disfuncionabilidad de las
instituciones”’

La Comunidad Campesina fue, y es, una manera
tradicional de organizacién con la finalidad de
desarrollar la vida de seres humanos ajenos a las
labores del Estado, lejos por aftos del ejercicio de su
soberania, es la forma como el hombre se enfrenta
al medio, a su ecosistema, y sobrevive. De ahi su
relevancia y trascendencia juridica- econdémica, la
misma que hizo exponer a los legisladores del
Congreso Constituyente de 1978 que las tierras de
las Comunidades Campesinas son “inembargables”
e“imprescriptibles”, y culmina sancionando conun
“también son inalienables”.

Es decir, la respuesta estatal a su practica continua
durante el periodo republicano, por citar unespacio
histérico, de buscar desplazar a los comuneros de
sus terrenos para dar paso al gran latifundio o a la
gran empresa, actividad dada en caso se encontra-
sen recursos naturales aprovechables como el mi-
neral o el petréleo en terrenos comunales, fue la de
otorgar al instituto juridico de las Comunidades
Campesinas una proteccién adecuada que no existe
en el orden legal comin, ni en el derogado Cédigo

Civilde 1936 nien el vigente Codigo Civilde 1984",

Como sefnala Adolfo Figueroa, ensulibro Economia
Campesina, “existe la idea que la economia campe-
sinaes ineficiente y que el campoesta sobrepoblado.
Nohabiendo criterios capitalistas en la produccién
y d15tr1buc1on, no se puede absorber el exceso de
poblac1on ‘. Ala vez, debemos considerar que, la

produccién ganaderano requiere mayor participa-
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cién de fuerza laboral en el proceso productivo, el
campo queda asivacio o, enlos términos expuestos
incapaz de reabsorber el exceso poblacional siendo
elarearural sobrepoblada; porende, paramantener
el equilibrio del circuito productivo la poblacién
rural se desplaza hacia zonas donde puedan desa-
rrollar su actividad productiva.

Es decir, se gestalainmigracion y la tugurizacién de
nuestros centros poblados, en la misma l6gica, es la
ciudad quien absorbe el excedente poblacional del
campo y al encontrarse éste en la incapacidad de
“recibir” lamasa poblacional excedente se generala
crisis urbana actual.

Ante ello, la respuesta inmediata es la generacién
espontanea de una legalidad que rige la vida de los
“marginados” ajena a nuestros textos legales, en
sintesis, de acuerdo a lo expuesto por Hernando de
Soto en su libro El Otro Sendero, “el fenémeno
informal””.

Lo que no ocurre, por ejemplo, con una economia
agraria de produccién, cuyo proceso productivo si
requiere de una mayor cantidad de mano de obra,
por lo que el equilibrio entre lo rural y lo urbano se
mantiene, evitando de esta manera el desplaza-
miento innecesario 0 s6lo se acepta como un cambio
en la calidad de vida. Es decir, imaginemos el cam-
bio experimentado por un campesino que se con-
vierte en obrero calificado y sus hijos, a su vez, son
jovenes universitarios. Como se comprueba se rom-
pe el circulo de pobreza de una generacién a otra
siempre que el equilibrio productivo se mantenga.

El campo, el drea rural se encuentra despoblada
porque nuestra industria ligada al sector se orienta
preferentemente al aprovechamiento de recursos
ganaderos.

Como muestra ilustrativa pensemos en industrias
de lanas, leche, cueros entre otros. La situacidén se
agrava ain mas, si consideramos que los centros de
produccién manufacturera se encuentran lejos dela
fuente originaria de productos, cuya distancia terri-
torial se agrava, atin mds, con la natural dificultad
de transportar productos a través del pais
(inexistencia de carreteras, la misma geografia).

Sin embargo, en una interesante postura expuesta
por Schultz, citado en el libro de Figueroa, responde

diciendo que: “en la agricultura tradicional, es de-
cir, en laeconomia campesina, no existe ineficiencia
ni sobrepoblacién; la pobreza aqui se explica por la
pobre dotacién de recursos y por la tecnologia tradi-
cional. Los campesinos son pobres pero eficientes.
Laracionabilidad campesina es explicada porque el
punto de partida que propone la realidad, es diver-
soal que propone unaeconomia liberal-capitalista”m.
De ahi que nuestra respuesta legal expuesta en la
derogada Constitucién Politica de 1979 tenga, hasta
cierto punto, unariqueza de concepto que debemos
tener presente en atencién a que nuestra Comuni-
dad Campesina es distinta y, a la vez, se enfrentaa
nuestra propia razonabilidad.

La proteccién legal es necesaria porque sirve a un
instituto que nace, por decirlo de una manera, con
desventaja frente a la razonabilidad del mercado, si
rompemos ese precario equilibrio existente en el
interior de nuestro pais corremos el riesgo de des-
estabilizar nuestro propio sistema econémico juri-
dico y la base de nuestro desarrollo. En otras pala-
bras, ningiin progreso es verdadero si no se asienta
sobre bases reales en las que construir un sistema
plural y democrético de Estado.

La logica invertida de la derogada Constitucién de
1979, aquella dela que habla Schultz para explicar el
comportamiento del area rural, se abandona en la
vigente Constitucién Politica de 1993, en donde se
expone en el articulo 89° que las Comunidades
Campesinas contindan atn con existencia legal y se
les sanciona como personas juridicas.

Sin embargo, es en el tema de la proteccién legal,
expuesta dentro del sistema de garantias de los
“property rights”,lo que se vulnera con la dacién de
la nueva Constitucion, cuando ésta sanciona a los
terrenos de la Comunidad Campesina sélo como
“imprescriptibles”, no aplicandoseles, ahora, las
normas contenidas en el actual Cédigo Civil sobre
el tema como ocurriera con el régimen constitucio-
nal derogado, abandonandose los necesarios crite-
rios de proteccién tales como la “inalienabilidad”
de los terrenos y el caracter “inembargable” de los
titulos comunales.

La base del sistema comunal es la “propiedad” de
los terrenos asignados por el Estado a cada Comu-
nidad, se asienta en el detallado régimen de propie-
dad especial que admite una esfera colectiva haciael
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exterior, asi como, una esfera individual hacia el
interior, el denominado sistema de “property rights”.

La Ley No. 26505, publicada en el diario oficial el 18
de julio de 1995, con el nombre de “Ley de la
inversién privadaen el desarrollo de las actividades
econdmicasen las tierras del territorionacional y de
las Comunidades Campesinas y Nativas”, lamisma
que fuese aprobada por el extinto Congreso Consti-
tuyente Democratico, admite en su contenido - si-
guiendo el espiritu expuesto por la Constitucién de
1993 - que los derechos de propiedad de las Comu-
nidades Campesinas y Nativas puedan ser objeto
de compra-venta, eliminando todo limite ala tenen-
ciadelatierrayfacultaal Estadoavenderensubasta
publica tierras eriazas de su dominio.

Para proceder a vender derechos patrimoniales co-
munales se requiere previamente adoptar acuerdo
comunal bajo la forma particular en la que ésta se
organice en Asamblea. La aprobacion de tal deci-
sién requiere para su validez, tratandose de terre-
nos ubicados en la zona de la Costa, segtin laley, el
voto favorable de no menos del 50% de los miem-
bros de la Comunidad reunidos en Asamblea, esto
para el supuesto que quien desee adquirir sea “co-
munero posesionario”;delamismamanera, parael
casoen que quien desee adquirir terrenos de propie-
dad comunal sea “comunero no posesionario” o un
“tercero” se seguira con el mecanismo detallado
para el caso del “comunero posesionario”. La pre-
sente disposicién rige también para otros actos de
disposicién que considere la Autoridad Comunal,
tales como gravar o arrendar los predios.

El quérum requerido para ejercer actos de disposi-
cién, tales como la venta o el arrendamiento, en
terrenos de Comunidades Campesinas ubicadas en
zonade Sierra o Selva, se elevahasta llegaralos dos
tercios’ .

Adicionalmente, se sefiala que las comunidades
campesinas son libres de adoptar por acuerdo ma-

eon los preceptos €
' Tratdndose de Herra
. por las siguientes
- A) Para la adquisici
. de Asamblea Gener:

yoritario de sus miembros el modelo empresarial
que decidan en Asamblea, es decir, se transforma-
rén a cualquiera de las modalidades societarias
admitidas por la ley, “no estando sujetas al cumpli-
miento deningun requisito administrativo previo”18
para desarrollar actividades econémicas en sus tie-
rras.

Sin embargo, otorgar a la Comunidad la facultad de
adoptar tal decisién y restarle la proteccion legal de
que gozaba con la derogada Constitucién de 1979,
significa, en términos latos, dejar de lado esta forma
de organizacién comunal, extraerla del sistema y
abortarla como instituto.

En pocas palabras, el tratamiento legal al instituto
de las Comunidades Campesinas se da en una
Optica propia de un sistema de mercado, yno a la
inversa como sugerimos en el presente comentario.

Elcambioexpuestoenlaley significalaatomizacion
de los terrenos comunales y por ende la
autodestruccién del instituto, el fin de la propiedad
comunal, de esa esfera externa necesaria para confi-
gurar un sistema de garantia como el expuesto
sistema de “property rights”. Se enfrenta ahora a la
Comunidad conunalégicainversaaladesarrollada
por ella misma, se contraviene, en este sentido, la
evolucién que hizo que el sistemallegue hasta nues-
tros dias.

Laley delainversién privada en el desarrollo de las
actividades econémicas en las tierras del territorio
nacional y delas Comunidades Campesinas y Nati-
vas, Ley No. 26505, establece unrégimen general de
producciéne inversion en el sector agrario, abando-
nando la proteccién juridica de la cual gozaban,
salvo en el tema de la imprescriptibilidad que es
protegida constitucionalmente.

Sin embargo, no olvidemos que, “la defensa de la
Comunidad indigena no reposa en principios abs-
tractos ni en sentimentales consideraciones tradi-
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cionalistas, sino en razones concretas y précticas de
s . 19
orden econdmico y social” .

CONCLUSIONES

1. Las Comunidades Campesinas se asientan en un
régimen dual de propiedad que significa unaesfera
comunal hacia el exterior asi como una esfera
individual hacia el interior, la misma que se deno-
mina sistema de “property rights”.

2. Con los cambios operados en la Constitucion de
1993 y en la Ley No. 26505, el Estado abandona la
politica de la l6gica de proteccién y garantia para
configurar el sistema de propiedad de las Comuni-
dades Campesinas y, por ende, se ingresa a una
nueva concepcion politica donde el régimen comun
de propiedad privada, al no otorgarse mayor pro-

teccién para los terrenos de las Comunidades Cam-
pesinas que la imprescriptibilidad sancionada por
la vigente Constitucion, es la regla general del siste-
ma patrimonial peruano.

3. Las Comunidades Campesinas deben transfor-
marse, de acuerdo al texto de la Nueva Ley de
Tierras, a cualquiera de las modalidades empresa-
riales que admite nuestra legislacién. El plazo para
que opere tal transformacién deberd ser expresado
en el Reglamento a ser dado para la Ley No. 26505,
a promulgarse en 90 dias de la publicacién de la
norma bajo comentario.

4. Conla venta de los territorios comunales se busca
extinguirlamodalidad de organizacién comunal en
el Perti para pasar a un sistema comun de propie-
dad privada.
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