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Probablemente el tema de la propiedad de la tierra y el acceso de los campesinos a los recursos naturales agrarios ha sido uno de los que mayor atención recibió de la sociología rural en las décadas pasadas en los países de América Latina. Con el intenso proceso de urbanización, pero sobre todo con el establecimiento de políticas neoliberales, estos temas no parecen ya concitar la atención de los investigadores, de los de vieja data ni de los jóvenes. ¿Es que ya no presentan aspectos de interés? Pensamos que en realidad lo que ha variado es la forma de abordar estos temas.

1. El tratamiento constitucional de los recursos naturales

Herederas de una antigua tradición proveniente del derecho romano, dos son las concepciones o sistemas predominantes respecto de los derechos sobre los recursos naturales y en especial sobre los recursos mineros que se desarrollan en el mundo actual. El primero de estos sistemas es el que encontramos en el Reino Unido, Estados Unidos y otros países del llamado “Common Law”, aunque con matices derivados de sus propias historias. En este sistema, conocido como del derecho fundiario, la propiedad de los recursos y riquezas corresponde al propietario de la tierra o fundo (de allí su nombre), de modo que el dueño de la tierra lo es no sólo de ésta sino también de los frutos y productos que se encuentren sobre ella y debajo de ella.

El segundo sistema es el que, también con las variaciones derivadas de su propia experiencia histórica y de otras consideraciones, se encuentra en la mayor parte de los países de América Latina y Europa. Resultado de un largo proceso, influido por las instituciones feudales como las regalías, llega a nosotros como el sistema de dominio eminente, en el cual todos los recursos naturales pertenecen a la nación o más bien al Estado, quien faculta o permite a los ciudadanos aprovecharlos.

Aunque influidos en la primera parte del siglo XX por concepciones liberales, derivadas de la influencia de la revolución francesa, desde la segunda mitad del siglo pasado, la mayor parte de constituciones latinoamericanas adoptaron el segundo sistema. No es secreto para nadie que en todos nuestros países hemos vivido y compartido influencias comunes; como expresión de esos procesos comunes puede señalarse los intensos procesos de reforma agraria, que buscaron romper la excesiva concentración de tierras en manos de las haciendas, más adelante la nacionalización de  las minas, caso de Bolivia, Chile y Perú; pero también son expresión de ello los procesos de ajuste estructural de fines de los 80 y ahora último las experiencias de saneamiento o formalización de la propiedad de la tierra agrícola.

Para ver cómo se trata el tema de los recursos naturales en nuestros países conviene revisar los textos constitucionales, lo que haremos muy brevemente. Así veremos que en caso de Colombia se declara, en su artículo 63 que “Los bienes de uso público, los parques naturales, las tierras comunales de grupos étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio arqueológico de la Nación y demás bienes que determine la ley, son inalienables, imprescriptibles e inembargables”. Complementariamente, el artículo 79 dispone que “Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley garantizará la participación de la comunidad en las decisiones que puedan afectarlo”. 

En la Constitución de Brasil, la que desarrolla en forma bastante extensa sus preceptos, se encuentra normas relacionadas al uso de la tierra, como el artículo 184 que dice que “Es competencia de la Unión expropiar por interés social, para fines de reforma agraria, el inmueble rural que no está cumpliendo su función social, mediante previa y justa indemnización en títulos de deuda agraria...” mientras el artículo 186 define los casos en que se cumple la función social. 

La Carta de Ecuador, en su artículo 266 dispone que será objetivo permanente de las políticas del Estado el desarrollo prioritario, integral y sostenido de las actividades agrícola, pecuaria, acuícola, pesquera y agroindustrial, agregando que “El Estado estimulará los proyectos de forestación, reforestación, sobre todo con especies endémicas, de conformidad con la ley. Las áreas reservadas a estos proyectos serán inafectables”.

Por su parte la Constitución Política de Panamá declara en su artículo 254 que “Pertenecen al Estado, entre otras: las riquezas del subsuelo, que podrán ser explotadas por empresas estatales o mixtas o ser objeto de concesiones o contratos para su explotación según lo establezca la Ley”. 

En México, el artículo 27 de su Carta Constitucional declara que “La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los límites del territorio nacional, corresponde originariamente a la Nación, la cual ha tenido y tiene el derecho de transmitir el dominio de ellas a los particulares, constituyendo la propiedad privada”. Más adelante precisa que “Corresponde a la Nación el dominio directo de todos los recursos naturales de la plataforma continental y los zócalos submarinos de las islas; de todos los minerales o substancias que en vetas, mantos, masas o yacimientos, constituyan depósitos cuya naturaleza sea distinta de los componentes de los terrenos ...” Añade: “Son propiedad de la Nación las aguas de los mares territoriales en la extensión y términos que fije el Derecho Internacional; las aguas marinas interiores; las de las lagunas y esteros que se comuniquen permanentemente o intermitentemente con el mar; la de los lagos interiores de formación natural que estén ligados directamente a corrientes constantes; las de los ríos y sus afluentes directos o indirectos, desde el punto del cauce en que se inicien las primeras aguas permanentes, intermitentes o torrenciales, hasta su desembocadura en el mar, lagos, lagunas o esteros de propiedad nacional ...”

De la misma manera Bolivia, que en su artículo 165 se declara que “Las tierras son del dominio originario de la nación y corresponde al Estado la distribución, reagrupamiento y redistribución de la propiedad agraria conforme a las necesidades económico-sociales y de desarrollo rural”.

En el caso de Perú, la primera parte del artículo 66 de la Constitución de 1993 proclamó escuetamente que “Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la Nación”, encargando a una ley orgánica la regulación de las condiciones de su utilización y de su otorgamiento a los particulares (la que se aprobó en 1997). Conviene precisar  que la Constitución de 1993 fue impulsada por el ex Presidente Fujimori y aprobada por la mayoría de su partido. Se caracteriza por haber establecido un modelo de economía de mercado (pese a que al final de su trabajo el Congreso Constituyente agregó que la nuestra es una “economía social de mercado”) y por la mayor brevedad respecto de su referente inmediato, la Constitución aprobada en 1979.

A manera de ejemplo, veamos con mayor detalle en el caso peruano el tratamiento constitucional a los principales recursos naturales vinculados a la actividad agraria.

2. Tierras agrarias

Este es uno de los recursos naturales que recibe un tratamiento excepcional en casi todas las Constituciones. En verdad, desde mucho tiempo atrás se reconoce la propiedad de la tierra a los ciudadanos y habitantes en general de una nación. No puede olvidarse que la defensa del derecho de la propiedad es una de las ideas fuerza que inspiraron la formación del Estado democrático (desde Maquiavelo y otros pensadores clásicos), junto con la defensa del derecho a la libertad personal y a la vida, amenazados por el absolutismo. De modo que siendo la tierra agrícola un recurso natural es el único al que se reconoce como susceptible de apropiación individual, lo que los Estados garantizan.

En la Constitución peruana de 1979, aprobada cuando estaba plenamente vigente la reforma agraria, el Estado reconocía el derecho de propiedad y garantizaba algunas formas de propiedad (individual, cooperativa, comunal, autogestionaria y  otras formas asociativas) a condición de que se condujera directamente y que se ejerciera respetando el interés social y dentro de los límites de ley.

En efecto, la reforma agraria no amparaba la propiedad a secas, sino que se exigía la conducción directa, esto es el trabajo directo del campesino y de su familia, o tratándose de empresas, la intervención directa y la responsabilidad de los titulares. La conducción indirecta, entre otras causales, era sancionada con la expropiación del predio.

En la Constitución de 1993, buscando brindar mayores seguridades a los inversionistas se estableció en su artículo 88 que:

“El Estado apoya preferentemente el desarrollo agrario. Garantiza el derecho de propiedad sobre la tierra, en forma privada o comunal o en cualquiera otra forma asociativa. La ley puede fijar los límites y la extensión de la tierra según las peculiaridades de cada zona.

Las tierras abandonadas, según previsión legal, pasan al dominio del Estado para su adjudicación en venta”.

Fue muy debatido en su momento el tema de las formas de propiedad de la tierra, más aún si durante la vigencia de la Ley de Reforma Agraria se había prohibido expresamente que sociedades anónimas y otras formas de empresas fueran propietarias de tierras. Tal vez por ello, la actual Carta Magna peruana optó por una fórmula general que, evitando cualquier interpretación, permitió que cualquier forma de empresa pudiera acceder a la propiedad agraria y que dejara como una fórmula facultativa u opcional, el que la ley pueda “fijar los límites y la extensión de la tierra según las peculiaridades de cada zona”, procurando evitar el fantasma de un resurgimiento de la reforma agraria, la que por cierto no se menciona en ningún lugar de la Constitución. Tampoco se consignó la prohibición al latifundio ni al minifundio, lo que se había repetido en nuestras constituciones desde inicios del siglo XX.

Dos años después una Ley, conocida como Ley de Tierras, completó ese marco liberal y estableció que cualquier persona natural o jurídica, sea nacional o extranjera, podía ser dueña de tierras agrícolas, pudiendo llegar a ser dueña de extensiones ilimitadas y sin más límites que los contenidos en esa ley, que la verdad son pocos. Se trataba con ello de buscar inversiones, preferentemente grandes inversiones, que en la mente de los impulsores de estos cambios normativos serían los que permitirían sacar a la agricultura del estado de crítico estado en que se encontraba.

Lo curioso del caso es que el Perú es un país cuya estructura de propiedad está dominada por la pequeña agricultura. Una revisión de las cifras del Censo Nacional Agropecuario, realizado en 1994, permite observar que el 84,4% de las Unidades Agropecuarias censadas estaba en manos de minifundistas (con menos de una hectárea y hasta 2,99 hectáreas de tierra) y de pequeños agricultores (con tierras entre 3 y menos de 10 hectáreas), las que sólo controlan el 10,5% del total de la superficie agropecuaria. Si se considera dentro de este cálculo a quienes poseen hasta 20 hectáreas, el porcentaje respecto al total de unidades agropecuarias aumenta al 92%.

Al mismo tiempo, lo que el Instituto Nacional de Estadísticas denomina “gran agricultura” (tierras cuyo tamaño excede las 50 hectáreas) está formada sólo por el 3% de las Unidades Agropecuarias, controlando el 77,6% del total de la superficie agropecuaria. Pero la cifra anterior debe matizarse. Así, cabe destacar que el total de comunidades campesinas censadas (5,680), que representan el 0.3% de las unidades agropecuarias, controlan el 39.8% del total de la superficie agropecuaria del país, mientras las 1,192 comunidades nativas censadas (0.07% de las unidades agropecuarias) controlan el 14.7% de la superficie agropecuaria. Es decir que casi el 55% de la superficie agropecuaria está en manos de estas comunidades. Las dos únicas formas societarias que registra el Censo representan tan sólo el 0.01% de las unidades agropecuarias, aunque poseen el 1% de la superficie agropecuaria censada.

Pese a estos casi 10 años de vigencia de la Constitución de 1993 y a 8 años de la dación de la Ley de Tierras, lo cierto es que poco ha cambiado la agricultura. La reducida  porción de sociedades, la mayoría de las cuales se ubica en la zona de costa del país, por su cercanía a las grandes ciudades, pero sobre todo por la existencia de facilidades para exportar su producción, no han sido un modelo que se generalizara. La mayor parte de esas empresas, además han accedido a tierras que fueron eriazas y que han ganado a la agricultura culminando las obras para dotarlas de riego.

En el otro extremo, una cantidad muy grande de pequeños propietarios ven reducidas sus posibilidades de mantenerse de la agricultura, por lo cual deben combinar las actividades agropecuarias con otras; la incesante fragmentación de la tierra, por vía de herencia, no hace sino agravar el panorama. Adicionalmente, una cantidad grande de comunidades campesinas y nativas se ven confrontadas entre sí o con particulares por falta de títulos de propiedad firmes, distrayendo sus escasos recursos y agudizando su pobreza.

En esas condiciones, cabe preguntarse si bastaba una declaración de garantía de propiedad para estimular el desarrollo agrario. Si la Constitución de 1993 optó por un modelo liberal de propiedad, desarrollado luego en las leyes para que el mercado de tierras estimule del desarrollo agrario, hoy se muestra como absolutamente necesario adecuar ese marco normativo. De un lado, se debe restituir al Estado las funciones y responsabilidades orientadas al impulso del desarrollo agrario y rural en general (que en el vigente texto constitucional se suprimieron), y evaluar la posibilidad de restablecer algunas de las limitaciones al derecho de propiedad, que en algunas de las constituciones latinoamericanas se incorporan dentro del cumplimiento de la llamada función social de la propiedad, como ocurre en las constituciones de Brasil y Colombia.

3. Aguas

Aunque la Constitución peruana de 1933 decía que “Las minas, tierras, bosques, aguas y, en general, todas las fuentes naturales de riqueza pertenecen al Estado, salvo los derechos legalmente adquiridos”, estuvo vigente hasta 1969 un Código de Aguas (inspirado en el Código de España de 1879) que reconocía la posibilidad de que los propietarios de predios pudieran apropiarse privadamente de las aguas, incorporándose por lo menos parcialmente en el sistema fundiario al que aludimos al inicio de este texto.

En 1969 se aprobó la vigente Ley General de Aguas que establece en su primer artículo que “Las aguas, sin excepción alguna, son de propiedad del Estado, y su dominio es inalienable e imprescriptible. No hay propiedad privada de las aguas ni derechos adquiridos sobre ellas. El uso justificado y racional del agua, sólo puede ser otorgado en armonía con el interés social y el desarrollo del país”. Curiosamente, un gobierno de facto establecía la vigencia plena del principio constitucional, lo que se explica porque los militares concibieron la Ley de Aguas como un complemento indispensable de la reforma agraria iniciada un mes antes. Más tarde, la Constitución de 1979 reiteró que todos los recursos naturales son de propiedad del Estado, mencionando explícitamente a las aguas.

La Ley General de Aguas considera a éstas como un bien público, afirmando al Estado como el único titular de las aguas en el territorio nacional, en cualquier estado que ellas se encuentren (sólido, líquido o gaseoso), incluidas las subterráneas, marítimas, minero medicinales y atmosféricas y desarrolla un sistema administrativo bastante sencillo. Lo cierto es que la Ley ha sido objeto de muy pocos cambios, caso completamente distinto de su muy extendida y dispersa reglamentación.

Pero desde 1992 y a lo largo de casi todo el gobierno de Alberto Fujimori, hubo intentos por cambiar la Ley General de Aguas, para reemplazarla por otra que reconociera derechos “transables” sobre el agua. Pese a que fue poco modificada, desde 1989 y especialmente desde 1991 se introdujeron cambios que le hicieron perder coherencia a la Ley, que restaron funciones a la Autoridad de Aguas (algunas de las cuales pasaron a las organizaciones de usuarios de agua).

Las propuestas de nueva Ley elaboradas durante el período de Fujimori, fuertemente influenciadas por el Banco Mundial, apuntaban al establecimiento de un mercado de aguas, para lo cual el Estado otorgaría a los usuarios derechos de aguas (en las últimas versiones conocidas se las llamó concesiones) que los facultaba para usar, disfrutar y disponer del recurso (vendiéndolo, cediéndolo o hipotecándolo). En verdad, como reconoció públicamente el Ministro de Agricultura de entonces, que se convirtió en el principal impulsor, se trataba de otorgar derechos de propiedad a los titulares de derechos de aguas. Ello puede explicar en parte la redacción del artículo 66 de la Constitución de 1993:

“Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la Nación.  El Estado es soberano en su aprovechamiento. Por ley orgánica se fijan las condiciones de su utilización y de su otorgamiento a particulares. La concesión otorga a su titular un derecho real, sujeto a dicha norma legal”.

La estructura de ese artículo, sumamente deficiente, induce a pensar varias cosas y es todavía objeto de discusión. Mientras la mayoría de los autores sostienen que lo que se está consagrando en el texto constitucional es que los recursos naturales son patrimonio o propiedad de la nación, es decir de todos los peruanos (con lo que se evitaba la expresión poco grata a las ideas de Fujimori y sus partidarios contenida en nuestras Constituciones anteriores “los recursos naturales son patrimonio del Estado”) otros autores tienen otra lectura. Carlos Andaluz, por ejemplo, en un breve trabajo afirma que “el concepto de derecho patrimonial de la Nación, per se, no resulta óbice para otorgar recursos naturales a los particulares, aún cuando fuera a título domine”.

Esa misma postura, favorable a reconocer propiedad sobre otros recursos naturales, es la que habría llevado a incluir confusamente la última parte del artículo constitucional comentado, cuyo origen se encuentra en la Constitución de 1979, que aludía en un artículo a la minería y consagraba constitucionalmente las características de la concesión minera como un derecho real. El constituyente en 1993 generalizó ese tratamiento a las concesiones sobre recursos naturales, induciendo además a una lectura errada, como si sólo pudiera accederse al aprovechamiento de los recursos naturales vía concesión, cuando la misma Constitución, como vimos, reconoce derecho de propiedad a los particulares.
Hoy el tema de la propiedad de las aguas está nuevamente en discusión en el Perú, con la publicación en abril de este año de un Proyecto de Ley de Aguas, el que ha merecido la abierta oposición de las organizaciones de regantes, por considerar que se trata de un intento similar al de los tiempos de Fujimori para privatizar el agua. Buena parte de la oposición se funda en la confusión derivada del hecho de que tanto la Constitución como la Ley de Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales (de 1997) reconocen la posibilidad de otorgar recursos naturales en concesión, que es el mismo término que se usa para el caso de las concesiones de servicios públicos. Es cierto, que en la forma en que se desarrolló la privatización de empresas y servicios públicos durante los años de Fujimori, se dieron excesivas ventajas a las empresas privadas, sobre todo extranjeras, a costo de los usuarios finales.

Por todo ello, cabe preguntarse si las constituciones deben proclamar que las aguas son propiedad de la nación, o del Estado, o más bien permitirse que los particulares puedan acceder a su propiedad. Quienes postulan lo último afirman que atendiendo a la creciente escasez de los recursos hídricos, lo más conveniente para incentivar su uso eficiente es introducir mecanismos de mercado, evitando de paso las arbitrariedades e ineficiencia de los aparatos estatales.

4. Bosques

Como se ha dicho, desde la Constitución de 1933  se ha establecido en el Perú que los bosques son propiedad del Estado. Así lo proclamó la Constitución de ese año: “Las minas, tierras, bosques, aguas y, en general, todas las fuentes naturales de riqueza pertenecen al Estado, salvo los derechos legalmente adquiridos”. También se mencionó que la Constitución de 1979 traía una norma similar.

Con ese marco constitucional, en 1975 se dictó la Ley Forestal y de Fauna Silvestre, la que siguió el sistema publicista y distinguió entre las áreas en las cuales sólo el Estado podía aprovechar los recursos del bosque y aquellas en que, por excepción, podían hacerlo los particulares. Pero, pocos años después se permitió “excepcionalmente” el aprovechamiento de bosques nacionales por particulares, mediante contratos de extracción forestal. Luego se modificó drásticamente las extensiones que podían darse a particulares para el aprovechamiento forestal y se sustituyó la obligación de reforestar las áreas de aprovechamiento forestal por el pago de un canon de reforestación.

Como resultado de una inadecuada legislación y política forestal se sabe que las tierras perdidas por deforestación en la selva y ceja de selva suman millones y se estima que se sigue perdiendo entre 200,000 y 300,000 hectáreas cada año. Mientras para muchos los principales causantes son las empresas madereras, para otros lo es la agricultura migratoria.

Tras un largo proceso de discusión el año 2000 se aprobó una nueva Ley Forestal y de Fauna Silvestre, la que declara que los recursos forestales y de fauna silvestre mantenidos en su fuente y las tierras del Estado cuya capacidad de uso mayor es forestal, con bosques o sin ellos, integran el Patrimonio Forestal Nacional. Dicho Patrimonio no puede ser utilizado con fines agropecuarios u otras actividades que afecten la cobertura vegetal, el uso sostenible y la conservación del recursos forestal, cualquiera sea su ubicación en el territorio nacional, salvo en los casos que señale la Ley.

La nueva Ley distingue dos modalidades de aprovechamiento y manejo de los recursos forestales en bosques primarios: concesiones forestales con fines maderables y concesiones forestales con fines no maderables. Para las primeras establece el régimen de concesión en unidades no menores de 10,000 ha. ni mayores de 40,000 ha. para ser explotadas por la gran inversión; así como la concesión en unidades de 5,000 hasta 10,000 hectáreas, a favor de medianos y pequeños empresarios, en forma individual u organizados en sociedades. En ambos casos por 40 años renovables. El establecimiento de dichos límites mínimos habría sido evitar que se repitan los mecanismos por los cuales las grandes empresas madereras se aprovechaban del sistema anterior obteniendo madera de las pequeñas extensiones en manos de pequeños extractores, en la medida que éstas no eran objeto de mayor control. 

Las comunidades nativas y campesinas no necesitan una concesión para aprovechar sus recursos maderables, no maderables y de fauna silvestre, pero sí deberán contar previamente con un plan de manejo forestal aprobado por el Ministerio de Agricultura.

De esta forma se desechó los argumentos de algunas personas e instituciones, como la Cámara Forestal, que insistían en que por la naturaleza de las inversiones en actividades forestales y el largo ciclo de regeneración de los bosques sólo podía resultar rentable una explotación sobre la base de la propiedad del bosque, ello incluso luego que la Ley de Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales estableciera que no cabía otorgar recursos naturales en propiedad. Como se ha visto, estos planteamientos quedaron en minoría y la nueva Ley ratificó la idea del dominio del Estado sobre los bosques

Creemos importante mencionar que en la fundamentación de la nueva Ley se reconoció que en 25 años de aplicación de la Ley anterior se tuvo una explotación eminentemente extractiva y depredadora, sin promover el aprovechamiento sostenible de los recursos forestales y de fauna silvestre, ni la efectiva conservación de las especies; así como tampoco se había estimulado la inversión privada y no se contribuyó a la generación de empleo. ¿Habría argumentos para sostener que la propiedad privada del bosque podría lograr mejores resultados? Y de ser afirmativa la respuesta ¿cómo podría el país aplicar y beneficiarse de los mecanismos de compensación por la captura de carbono por los bosques? Por último, si hubiera derechos de propiedad sobre los bosques, ¿no tendrían posibilidades las comunidades campesinas y nativas de reclamar para sí extensiones de bosques?

5. Minerales

En cuanto a la actividad minera, desde la vigencia del Código de Minería de 1950, el Perú se ha ubicado dentro del sistema del dominio eminente del Estado sobre los recursos mineros. La ya varias mencionada Constitución de 1933 y la de 1979 dejaron claramente establecido que el dominio de las minas o más precisamente los minerales (como corrige la Carta de 1979) corresponde al Estado.

Pese a la claridad de la norma constitucional de 1933, ya citada, y al igual que había ocurrido con el caso de las aguas, a mitad del siglo pasado se dictó un nuevo Código de Minería que intentó reordenar el tratamiento de la actividad minera, alterada por una legislación de marcado tinte liberal vigente desde 1890. Por ello, el Código de Minería de 1950 preceptuó que “las sustancias mineras de toda naturaleza que se encuentren en el suelo y subsuelo del territorio nacional, son bienes de propiedad del Estado, salvo los derechos legalmente adquiridos”.

También durante el gobierno Militar de 1968 a 1980 hubo actividad legislativa en materia de minería, promulgándose una Ley General de Minería, que no sólo declaraba los yacimientos minerales de propiedad del Estado (estableciendo, paradójicamente la plena vigencia de la Constitución de 1933 en este aspecto), sino que asignaba al Estado importantes funciones. Durante ese mismo período se produciría la nacionalización de empresas petroleras y de empresas mineras, creándose Petroperú, Centromin Perú y Mineroperú.

Con el decaimiento del modelo de Estado intervencionista y el paulatino giro hacia un Estado más reducido y limitado al cumplimiento de sus funciones principales, ajuste estructural de por medio, se dio la privatización de Centromín y Mineroperu en los años 90. Parte de los cambios incluyó la modificación del sistema común en nuestros países del amparo por el trabajo de las inversiones mineras (que supone ejecutar real y efectivamente trabajos destinados a cumplir con el objeto y naturaleza del derecho minero otorgado) por un sistema en el cual, las empresas deben pagar un derecho de vigencia, el cual se incrementa en su monto si no se inician las actividades en un plazo determinado.

Lo fundamental en este tema es que tanto la Constitución de 1993 como la Ley General de Minería (con las varias e importantes modificaciones que se hicieron durante el gobierno de Fujimori) reconocen que el recurso es del Estado. Los yacimientos y depósitos de minerales son siempre de dominio del Estado y lo que éste otorga a los particulares, a través de la concesión,  es un derecho para explotarlos, es decir, extraerlos de su fuente. Sólo una vez que los minerales son extraídos, es decir los provechos del yacimiento, éstos pasan a ser propiedad del titular de la concesión.

Como hemos mencionado en el punto relacionado a las aguas, la Constitución de 1979 por primera vez se ocupó de la concesión minera, reconociéndola como un derecho real, lo que significó darle rango constitucional a este instituto, referido –insistimos- exclusivamente al ámbito de las actividades mineras. Pero, en el deficiente artículo 66 de la Constitución de 1993 vigente, la concesión, entendida como un derecho real, se ha ampliado a otros recursos naturales. Cabe mencionar que los empresarios mineros no se han expresado por reconocer derechos de propiedad sobre las yacimientos, lo que indicaría su aceptación de las condiciones en que operan actualmente.

Pero lo que sí viene generando problemas en torno a la actividad minera es el relacionado con el aprovechamiento de la superficie de los predios, debajo de los cuales se encuentran los yacimientos. Por su importancia y por la complejidad creciente que va adquiriendo el tema en el Perú dedicaremos el siguiente apartado para una breve revisión.

6. Servidumbre minera

Este es con toda claridad un tema en que las regulaciones legales y las construcciones o elaboraciones jurídicas se encuentran con la realidad, no siempre brindando salidas adecuadas.

En efecto, en la teoría jurídica y en el plano de las normas no se presenta ninguna contradicción, pues se trata de dos derechos de contenido patrimonial diferentes y no sólo con normas sino con principios propios distintos. Pero, el conflicto existe.

De un lado tenemos el derecho de propiedad sobre la tierra. Como vimos, éste está no sólo reconocido sino garantizado por la Constitución (artículos 88 y 89, este último referido a la propiedad de las comunidades campesinas y nativas). La Ley de Tierras reitera y dota de mayores seguridades a los propietarios y remite, en forma supletoria o complementaria, al Código Civil. Pues bien, el Código Civil peruano nos dirá que el propietario de un predio lo es del suelo, del subsuelo y del sobresuelo, comprendidos dentro de los planos verticales del perímetro superficial, añadiendo “hasta donde sea útil al propietario el ejercicio de su derecho”. Un segundo párrafo en el mismo artículo 954 del Código Civil precisa que “la propiedad del subsuelo no comprende los recursos naturales, los yacimientos y restos arqueológicos, ni otros bienes regidos por leyes especiales”. El tema entonces está (o debería estar) claro: la Constitución garantiza el derecho de propiedad, incluyendo la parte del subsuelo que sea útil al propietario del predio, pero esta propiedad no alcanza a los recursos naturales, que son siempre del Estado.

En el otro lado tenemos al derecho del titular de una concesión minera. En el artículo 9 de la Ley General de Minería se lee que:

“La concesión minera otorga a su titular el derecho a la exploración y explotación de los recursos minerales concedidos, que se encuentren dentro de un sólido de profundidad indefinida, limitado por planos verticales correspondientes a los lados de un cuadrado, rectángulo o poligonal cerrada...”

Resulta de suma relevancia destacar que en el segundo párrafo del mismo artículo se señala que “La concesión minera es un inmueble distinto y separado del predio donde se encuentre ubicada”. De esta forma se cierra el círculo: el derecho del concesionario minero es distinto del propietario del suelo. Pero la realidad siempre escapa a los intentos de los hombres de encuadrarla en normas y leyes.

El problema está en cómo se ingresa a realizar las labores mineras y cómo se desarrollan éstas (instalaciones, viviendas, depósitos, canchas de relaves, carreteras, etc.) sin afectar el derecho de los propietarios de los predios ubicados “sobre” el yacimiento.

En el texto de la Ley General de Minería se contemplaba la posibilidad de establecer servidumbres sobre terrenos de terceros y se añadía la posibilidad de que, a iniciativa del propietario afectado o de la autoridad minera, se inicie el proceso de expropiación. Pero la aprobación de la Constitución de 1993 cambió ese esquema, pues restringió las posibilidades de expropiación a sólo dos causales, la seguridad nacional y la necesidad pública, dejando de lado la “necesidad y utilidad públicas”, con lo cual la posibilidad de aplicar la expropiación a estos casos se vio cerrada.

Por otro lado, la Ley de Tierras introdujo la obligación de los inversionistas mineros de lograr un acuerdo con los propietarios de tierras agrícolas antes de iniciar trabajos de explotación. Pocos meses después dicho artículo de la Ley fue cambiado, permitiendo alternativamente el establecimiento de servidumbre minera sobre dichas tierras. La Ley, tal como fue modificada, exige que antes de utilizar tierras para el ejercicio de actividades mineras o de hidrocarburos se llegue a un acuerdo previo con el propietario de la tierra o se inicie el procedimiento de servidumbre.

Pese a la aprobación de las normas reglamentarias, las que fueron modificadas en mayo de 2003, lo cierto es que este esquema no viene funcionando, más aún cuando por el actual desarrollo de la minería la mayoría de explotaciones se hacen a tajo o cielo abierto, con lo cual la afectación de los propietarios es mucho mayor.

Un aspecto final merece destacarse en este tema y tiene que ver con las comunidades campesinas. Estas organizaciones fueron desplazadas de sus tierras a fines del siglo XIX por las haciendas de los criollos, justamente al inicio de la vida republicana, ubicándose por ello en las zonas más altas y menos productivas de los Andes. Ahora, que se ha puesto en evidencia el enorme potencial minero del país y, en virtud del atractivo marco legal para las inversiones mineras heredado del gobierno anterior, se requiere consultarles para poder usar sus tierras con fines mineros pues debajo de ellas se encuentran los minerales. Paradojas de la historia, pues ellas ahora no están tan dispuestas a seguir cediendo o a ver cómo se aprovecha de recursos sin darles mayor participación o beneficio.

Reflexiones finales

Lo presentado en las páginas anteriores da cuenta de la forma como se ha venido tratando constitucionalmente los recursos naturales en nuestros países, la mayoría de los cuales proclama la soberanía del Estado para su aprovechamiento y regulación, afirmando el dominio eminente del Estado sobre los mismos.

Pero la revisión que hemos hecho, sobre la base del caso peruano, muestra que más allá de la coherencia constitucional y legislativa en la aplicación práctica de estas normas se presentan problemas que afectan a la mayoría de pobladores rurales y campesinos.

En efecto, una regulación de las tierras que se limite a garantizar el derecho de los propietarios, sin exigir el cumplimiento de la función social de la propiedad no hace sino favorecer el mantenimiento de grandes propiedades sin cultivar, en desmedro de quienes tienen menos tierras.

Respecto de las aguas, así como sobre los bosques y los recursos mineros, cabe preguntarse sobre las posibilidades de su apropiación privada, lo que en algunos casos supone modificaciones constitucionales. Pero, no nos hemos preguntado aquí sobre las posibilidades de reconocer derechos a las comunidades campesinas sobre los recursos existentes en sus tierras. El Convenio 169 de la OIT, cuidando el uso de los términos y advirtiendo que no se debe entender como el reconocimiento de derechos que corresponden a los Estados, sostiene la necesidad de reconocer a los pueblos indígenas derechos sobre los recursos existentes en sus territorios, lo que incluye consultarles previamente respecto de su utilización (lo que hasta donde conocemos, no se ha regulado en ninguno de nuestros países).

De otro lado, aunque no se ha revisado en este documento, conviene atender los derechos de los pueblos nativos sobre los conocimientos tradicionales respecto de las propiedades de plantas y diversidad biológica en general, aspecto en el cual hay mucho interés de los países industrializados y de empresas farmacéuticas transnacionales. Se trata de no perder como países esa enorme riqueza, pero también de hacer que sus principales guardianes se vean beneficiados con los provechos que se obtengan.

¿Cuál es la situación en los demás países de nuestra región? ¿Cuánto hemos avanzado en definir y solucionar los problemas encontrados, sin excluir a ningún grupo? ¿Tienen las organizaciones agrarias y rurales propuestas sobre estas cuestiones? Esta Conferencia electrónica quizá pueda ayudarnos a plantear mejor estos temas.

Pensamos que para que las Constituciones se constituyan efectivamente en puntos de partida que permitan enfocar adecuadamente el desarrollo de nuestros pueblos se requiere que resuelvan conflictos como los mencionados y que normalmente determinan la exclusión de campesinos e indígenas. Porque finalmente el objeto de una Constitución es ser el referente de una colectividad que se afirma como nación.

