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INTRODUCCION

ara poder entender la situacion juridica de los recursos naturales en el Per( y su relacion

con algunos de los conflictos socioambientales que se han presentado en los Gltimos

anos, la Sociedad Peruana de Derecho Ambiental (SPDA) ha venido implementando el
proyecto: “Construyendo un nuevo paradigma: derechos y obligaciones sobre el acceso y uso
de recursos naturales en el Perd. Una vision desde la sociedad civil”. En él se han desarrollado
varias investigaciones y actividades con el fin de identificar las causas de estos conflictos y
su relacion con los marcos normativos, y de dilucidar las posibles soluciones u opciones para
mitigarlos.

En ese sentido, para alcanzar los objetivos antes mencionados, se ha visto necesario revisar l0s
regimenes juridicos sobre los recursos naturales de otros paises, examinando sus principales
disposiciones, implicancias, beneficios y retos. Con esta informacion se espera contribuir con
el proceso de revision del régimen peruano sobre acceso y aprovechamiento de los recursos
naturales.

El presente documento comienza con una presentacion doctrinaria de los temas, para luego
pasar a exponer las diversas experiencias nacionales. Mientras se desarrollan los temas
principales, se analizan otros relacionados con los derechos sobre los recursos y los conflictos
que giran en torno a ellos.

De esta manera, en este documento se abordan asuntos tales como el dominio del Estado
sobre los recursos naturales, el régimen de propiedad sobre ellos, el régimen de acceso a
los recursos genéticos, la distribucion de beneficios, el dilema del suelo y del subsuelo, el
territorio y los pueblos indigenas, y 1a descentralizacion como un mecanismo para optimizar
la gestion de los recursos naturales y como una posible alternativa para evitar los conflictos
socioambientales derivados de su aprovechamiento.

Cabe sefalar que la revision de estos modelos no es sistematica ni exhaustiva, sino solo
un analisis en el que se toman en cuenta las distintas disposiciones y caracteristicas de los
regimenes de diferentes paises para lograr un aprovechamiento equitativo de los recursos
naturales.










n el Perd, como en otros paises de tradicion latina que siguen la corriente del derecho romano, se ha

regulado el acceso a los recursos naturales sobre la base de un sistema dominialista mediante el cual

se entiende que ellos forman parte del patrimonio de la nacion y que el Estado es su administrador.
No obstante, esta clasificacion o conceptualizacion de los recursos suscita ciertas interrogantes, por o
(Que es necesario aclarar las siguientes nociones: dominio y propiedad.

¢Qué significa el dominio del Estado sobre los recursos naturales? Una explicacion sencilla de este
concepto hace referencia al poder del Estado sobre estos recursos, respondiendo a la consideracion
de que él es el “duefio original” de los bienes que existen en su territorio.” Asi, en el sistema juridico
peruano el dominio de los recursos naturales se establece bajo la forma del “dominio eminencial”, el
cual faculta al Estado a otorgar derechos a los particulares sin desprenderse de lo que se denomina el
“dominio latente”.?

El sistema dominialista presenta dos grandes vertientes:*

b) El sistema dominialista-socialista, mediante el cual se reserva el dominio de los recursos naturales
renovables y no renovables exclusivamente a favor del Estado, estando prohibido el otorgamiento
de cualquier tipo de derecho a los particulares o habiendo limitaciones severas al respecto.

a) El sistema dominialista-regalista, que consagra el dominio de los recursos naturales renovables y
no renovables a favor del Estado, pero permite que este realice su explotacion a través de empresas
estatales o que entidades privadas la ejecuten mediante concesiones, contratos, permisos u otros
instrumentos disefiados en las normas generales y leyes especiales.

Es importante tener presente que los recursos naturales no son objeto de un derecho de propiedad, pues
el dominio configura una titularidad especial que se caracteriza por estar sujeta a una normativa especifica
de derecho publico que consagra su indisponibilidad por ser de naturaleza inalienable e imprescriptible,
constituyendo asi bienes de dominio publico.* Es decir, la interpretacion de que el Estado tiene un derecho
de propiedad sobre los recursos naturales es incorrecta.

Por otro lado, de acuerdo a la legislacion peruana, la propiedad es el poder juridico que permite usar,
disfrutar, disponer y reivindicar un bien, debiendo este ejercerse en armonia con el interés social y
dentro de los limites de la ley.® En ese sentido, |a propiedad es el derecho mas completo que se puede
tener sobre una cosa, ya que esta se encuentra sometida a la voluntad, exclusividad y accionar del
propietario.

Sin embargo, como se mencion6 en el parrafo anterior, los derechos que conforman la propiedad
encuentran sus limites en un régimen de restricciones establecido por 1a ley, mediante el cual se impone
un coto al derecho del propietario, que responde a intereses mayores tales como la defensa nacional, el
urbanismo, a seguridad de las personas, el medio ambiente, la salud, etc. Ademds, también se establecen
algunas limitaciones que reducen el poder que normalmente tiene el dueno sobre su bien, teniendo estas
su origen en la necesidad, utilidad o interés social y por la propia voluntad de las partes.

1 En: <http://www.lostiempos.com/diario/opiniones/columnistas/20100813/dominio-originario_84865 161882.html>.

2 Articulo 66 de la Constitucion Politica del Peri de 1993. EI dominio latente podria considerarse como el derecho del Estado de exigir el retorno de
los recursos naturales a su dominio, en caso no se cumplan con los requisitos del derecho otorgado.

Belaunde Moreyra 2009: 22.

Lastres Bérninzon 2009: 23.

Articulo 923 del Cadigo Civil Peruano.
Lasarte 2012: 77.
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El derecho de propiedad se encuentra reconocido en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos’
y en la propia Constitucion Politica del Per(,® dandole esto el cardcter de derecho fundamental, pero como
ya se indico, su ejercicio debe acompanar a un fin mayor.

A continuacion, pasaremos a revisar los regimenes de varios paises en lo que respecta a la forma de
dominio y propiedad sobre los recursos naturales, analizando las particularidades de cada uno de estos
marcos legales y politicos y algunos temas relacionados con ellos.

7 Articulo 17: “1.- Toda persona tiene derecho a la propiedad, individual y colectivamente. 2.- Nadie serd privado arbitrariamente de su propiedad”.

8  Articulo 2: “Toda persona tiene derecho a: [...] 16.- A la propiedad y a la herencia”.




1.1. COLOMBIA

El dominio sobre los recursos naturales en Colombia sigue la corriente dominialista establecida en el Perd,
ya que su Constitucion establece que el Estado es el propietario del subsuelo y de los recursos naturales
no renovables.® A través de normas legales expresas, este pais determina la forma en que se regularan las
condiciones para la explotacion de dichos recursos, asi como los derechos de las entidades territoriales
sobre los mismos.™

Al'igual que en el Pert, en Colombia la explotacion de los recursos incluye un modelo de contraprestacion
econémica a favor del Estado a titulo de regalia, sin perjuicio de cualquier otro derecho o compensacion
que se pacte. Cabe senalar que los departamentos y municipios en cuyo territorio se desarrollan actividades
de aprovechamiento de recursos naturales no renovables, obtienen el derecho a participar en las regalias
y compensaciones.' Segun la Corte Constitucional de ese pais, la figura de la regalia se introduce por la
naturaleza no renovable 0 no regenerativa del recurso natural:

[...] la Carta establece un contenido esencial del régimen de regalias que debe ser
respetado por el Legislador, el cual incluye, entre otras cosas, el deber del Congreso de
imponer el pago de regalia por la explotacion de todo recurso no renovable (CP art. 360).
Ademas, en la medida en que |as regalias recaen sobre este tipo de recursos, es claro
que estos dineros pretenden compensar el agotamiento del capital natural que produce la
explotacion de recursos naturales que no se renuevan.'

Ademas del derecho de compensacion directa, se establece una logica redistributiva y de participacion
indirecta de los beneficios derivados del aprovechamiento de los recursos naturales. Asi, en el articulo
361 de la Constitucion colombiana se sefala que con los ingresos provenientes de las regalias que no
sean asignados a los departamentos y municipios en donde se desarrolla la actividad, se creard un fondo
nacional de regalias cuyos recursos se destinaran a las entidades territoriales en los términos que sefale
la ley. Estos recursos serdn utilizados en la promocion de la mineria, en la preservacion del ambiente y
en el financiamiento de proyectos regionales de inversion definidos como prioritarios en los planes de
desarrollo de las respectivas entidades territoriales.

De acuerdo al profesor Velasquez Jaramillo, resulta lo6gico que la titularidad de los recursos naturales
y de las regalias que genere su explotacion sea de un ente mas abstracto, que representa a todos los
colombianos y a los distintos niveles territoriales, esto es, el Estado colombiano como tal, quien es
entonces el propietario™ de los recursos no renovables y el titular de las regalias.™

9 Articulo 332: “El Estado es propietario del subsuelo y de los recursos naturales no renovables, sin perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados
con arreglo a las leyes preexistentes”.

10 Articulo 360: “La ley determinara las condiciones para la explotacion de los recursos naturales no renovables asi como los derechos de las entidades
territoriales sobre los mismos. La explotacion de un recurso natural no renovable causard a favor del Estado, una contraprestacion econémica a titulo
de regalia, sin perjuicio de cualquier otro derecho 0 compensacion que se pacte.

Los departamentos y municipios en cuyo territorio se adelanten explotaciones de recursos naturales no renovables, asi como los puertos maritimos
y fluviales por donde se transporten dichos recursos o productos derivados de los mismos, tendran derecho a participar en las regalias y
compensaciones”.

11 Ibid.
12 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-1548 del 2000 (MP Alejandro Martinez Caballero).

13 Esta concepcion de propietario se hace en funcion a lo dispuesto en la Constitucion de Colombia. Sin embargo, el verdadero sentido de esto es el
caracter administrador de los recursos naturales que efectivamente desarrolla el Estado.

14 Velasquez Jaramillo 2004: 88.



El modelo colombiano, sin embargo, presenta una particularidad respecto de otros modelos derivados de
latradicion del civil law. En Colombia, el régimen general de propiedad estatal sobre 10s recursos naturales
establece como excepcion, a favor de la propiedad privada, los derechos adquiridos y perfeccionados con
arreglo a las leyes anteriores a la Constitucion de 1991. De esta manera, la nacion colombiana ha optado
por respetar los siguientes regimenes juridicos sobre a propiedad del subsuelo y de sus recursos:

. El Ordenamiento de Alcala, de 1348, mediante el cual la Corona espafiola hizo un acto de dominio
sobre las minas de metales y salinas, pero reconocio la existencia de minas de propiedad privada,
respetando dicha adquisicion.

. Las Ordenanzas del Nuevo Cuaderno, de 1584, las mismas que instauraron el régimen de
adjudicaciones que fijaba la regalia de la Corona segun el tipo de metal que se explotaba, y que
conferia un derecho de propiedad sui generis mediante el cual las minas se entregaban en posesion
y propiedad, teniendo el beneficiario la facultad de disponer de ellas, pero con un dominio sujeto al
pago de la regalia y al laboreo continuo y serio, denominado “pueble”.

. Las Ordenanzas de Minas de Nueva Espafia, de 1783, mediante las cuales se determin6 que
las minas no estaban separadas del patrimonio real, pero podian concederse a los vasallos en
propiedad y posesion.'

Otro elemento particular que encontramos en el modelo colombiano, es el referido a la posibilidad de
excluir a ciertos territorios de los trabajos y obras de exploracion y explotacion, mediante normas de
proteccion y desarrollo de los recursos naturales renovables o del ambiente.' Asi, el Codigo de Minas
plantea 1a obligacion de prohibir estas actividades a través de leyes expresas en esas zonas de exclusion,
que son las que integran el sistema de dreas naturales protegidas, los parques naturales de caracter
regional, las zonas de reserva forestal protectora y las demas zonas de reserva forestal.

Al'mismo tiempo, en la mencionada norma se crean zonas de mineria restringida,'” en donde se pueden
desarrollar actividades de exploracion y explotacion, pero cumpliendo con algunas disposiciones
obligatorias. Entre las zonas de mineria restringida se encuentran las zonas mineras indigenas, las zonas
mineras de comunidades negras y las zonas mineras mixtas. En todas ellas se pueden ejecutar actividades
extractivas, siempre y cuando las correspondientes autoridades comunitarias, dentro del plazo que se les
sefiale, no hayan ejercitado su derecho preferencial a obtener el titulo minero para explorar y/o explotar.'

Sobre este aspecto, es importante sefialar que el mismo Cddigo de Minas define como una zona minera
indigena, a aquella que la autoridad minera sefiala y delimita como tal dentro de los territorios indigenas

15 Lourido Luque 1988: 35-43.

16 Articulo 34 del Codigo de Minas, ley 685 del 2001, modificado por la ley 1382 del 2010: “No podran ejecutarse trabajos y obras de exploracién y
explotacion mineras en zonas declaradas y delimitadas conforme a la normatividad vigente como de proteccion de los recursos naturales renovables
o del ambiente y que, de acuerdo con las disposiciones legales sobre la materia, expresamente excluyan dichos trabajos y obras”.

17 Articulo 35: “Zonas de mineria restringida. Podran efectuarse trabajos y obras de exploracion y de explotacion de minas en las siguientes zonas y
lugares, con las restricciones que se expresan a continuacion: [...]

f)  Enlas zonas constituidas como zonas mineras indigenas siempre y cuando las correspondientes autoridades comunitarias, dentro del plazo que se les
sefale, no hubieren ejercitado su derecho preferencial a obtener el titulo minero para explorar y explotar, con arreglo a lo dispuesto por el capitulo XIV
de este cadigo;

g) Enlas zonas constituidas como zonas mineras de comunidades negras siempre y cuando las correspondientes autoridades comunitarias, dentro del
plazo que se les sefiale, no hubieren ejercitado su derecho preferencial a obtener el titulo minero para explorar y explotar, con arreglo a lo dispuesto
por el capitulo XIV de este cdigo, y h) En las zonas constituidas como zonas mineras mixtas siempre y cuando las correspondientes autoridades
comunitarias, dentro del plazo que se les sefiale, no hubieren ejercitado su derecho preferencial a obtener el titulo minero para explorar y explotar, con
arreglo a lo dispuesto por el capitulo XIV de este cadigo.

Una vez consultadas las entidades a que se refiere este articulo, los funcionarios a quienes se formule la correspondiente solicitud deberdn resolverla
en el término improrrogable de treinta (30) dias, so pena de incurrir en falta disciplinaria. Pasado este término la autoridad competente resolverd lo
pertinente”.

18 Ibid.




y sobre la base de estudios técnicos y sociales.’ La jurisprudencia colombiana desarrolld esta norma
cuando la Corte Constitucional de Colombia, en la sentencia C-418/02, establecio que la sefializacion y
delimitacion de las zonas mineras indigenas debian realizarse con la participacion de los representantes
de las comunidades, conforme al articulo 330 de la Constitucion colombiana y el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), el mismo que Colombia aprobd mediante 1a ley 21 de 1991.
En la zona minera indigena, las comunidades y grupos indigenas tienen preferencia para que la autoridad
minera les otorgue el derecho de concesion sobre 10s yacimientos y depdsitos mineros que se encuentren
ubicados en ella.?? Un aspecto importante es que Ia titularidad que se asigna mediante la concesion es a
favor de la comunidad o pueblo indigena y no de sus autoridades, de manera que se evitan los conflictos
por cambios de representantes y las practicas de corrupcion por titulos otorgados a personas en particular.

Asimismo, en la zona minera indigena, los representantes o autoridades indigenas deben senalar aquellos
espacios que no pueden ser materia de exploracion o explotacion por el significado cultural, social y
econémico que tienen para el grupo étnico. Estas consideraciones se interpretan conforme a 10S usos
y costumbres de estos pueblos.?! En el supuesto de que terceros distintos a la comunidad obtengan el
titulo para exploracion y explotacion minera, se les impone el deber de vincular de manera preferente a
la comunidad con sus trabajos, obras y capacitaciones. Asimismo, se contempla que la compensacion
que las comunidades perciban por el aprovechamiento de recursos mineros en sus territorios deberd
destinarse a obras y Servicios.

Por otro lado, el 26 de julio de 1996 se emitio la ley 299, mediante la cual se dispone la proteccion de la
flora colombiana y se reglamentan los jardines botdnicos, entre otros aspectos, y en la que se establece
que la conservacion, la proteccion, la propagacion, la investigacion, el conocimiento y el uso sostenible de
los recursos de la flora son estratégicos para el pais y constituyen una prioridad en la politica ambiental .22

En el articulo 1 de 1a norma también se precisa que |a flora colombiana es de interés pablico y beneficio
social, y que tendra prioridad en la asignacion de recursos en los planes y programas de desarrollo; en el
presupuesto general de la nacion; y en los presupuestos de las entidades territoriales (los departamentos,
los distritos, los municipios y los territorios indigenas de Colombia)?® y de las corporaciones autbnomas
regionales.

Con lo anterior, se plantea una prioridad en la gestion eficiente del recurso, y la asignacion presupuestaria
propone ofrecer las herramientas —por lo menos financieras— para impulsar una adecuada gestion
administrativa. Aunque la asignacion prioritaria de recursos econémicos no garantiza una adecuada
utilizacion y disposicion de los mismos, si demuestra la importancia que ha adquirido el tema en la
politica del pais. Al mismo tiempo, considerar a los recursos de la flora como bienes de interés publico
y beneficio social, significa que el Estado, al resolver conflictos de interés por el acceso a ellos o al
determinar un orden de prelacion en el régimen de acceso, debe hacerlo prefiriendo el aprovechamiento
sostenible del recurso de flora por sobre otros tipos de intereses que no hayan adquirido la categoria de
“interés publico” y los beneficios con impacto social.

Es importante recordar que en la misma fecha de la promulgacion de la ley colombiana, entr6 en vigor
la Decision Andina 391, mediante la cual se establecid el Régimen Comun sobre Acceso a los Recursos

19 Articulo 122 del Cddigo de Minas.

20 Articulo 124: “Derecho de prelacion de grupos indigenas. Las comunidades y grupos indigenas tendran prelacion para que la autoridad minera les
otorgue concesion sobre los yacimientos y depdsitos mineros ubicados en una zona minera indigena. Este contrato podrd comprender uno o varios
minerales”.

21 Articulo 127: “Areas indigenas restringidas. La autoridad indigena sefialard, dentro de la zona minera indigena, los lugares que no pueden ser objeto
de exploraciones o explotaciones mineras por tener especial significado cultural, social y econémico para la comunidad o grupo aborigen, de acuerdo
CON SUS Creencias, usos y costumbres”.

22 Articulo 1 de la ley 299.

23 Constitucion Colombiana de 1991, articulo 286: “Son entidades territoriales los departamentos, los distritos, los municipios y los territorios
indigenas”.



Genéticos de los paises miembros de la Comunidad Andina. En funcion al reconocimiento de los derechos
soberanos de los paises sobre sus recursos genéticos,? esta normaincluye una serie de disposiciones para
poder acceder a este tipo de recursos y usarlos. De esa manera, la interaccion entre la ley colombiana y la
Decision Andina es muy importante, porque se reconoce mediante norma expresa el caracter estratégico
de los recursos genéticos. Colombia atn no ha desarrollado una normativa especifica para poner en
practica dicho régimen.

Cabe por Ultimo sefialar que este es el Gnico pais andino que aplica directamente las disposiciones de la
Decision 391 con relativo éxito. En ese pais ya se han logrado celebrar més de 125 contratos de acceso
a recursos genéticos para investigacion,”® aun si todavia no logra descifrar como realizar este tipo de
contrato con fines comerciales y en el que se tiene que dar una participacion en los beneficios derivados
del acceso y uso de estos recursos.?

24 Derecho reconocido en el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, adoptado en la Cumbre de la Tierra el aio 1992, y en donde se sientan las bases
para el Sistema de Acceso o Reparto de Beneficios (ABS por sus siglas en inglés).

25 Cifra recopilada hasta febrero del 2011 por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial de Colombia.

26 En la Decision Andina 391 se establecen tres tipos de contratos para poder acceder a los recursos genéticos y utilizarlos. El primero de ellos s el
contrato de acceso per se, el cual se utiliza para poder desarrollar actividades con fines comerciales. Otro es el contrato de acceso marco, el cual
actlia como un paraguas para distintos proyectos con fines de investigacion. Por Gltimo, esta norma andina ha establecido la figura de los contratos
accesorios, en los que se plasman las condiciones de acceso y participacion de beneficios con los propietarios, poseedores o administradores de los
recursos biolégicos que contengan el recurso genético, o con los pueblos indigenas que poseen conocimientos tradicionales relacionados con los
Tecursos genéticos.




1.2. BOLIVIA

En el caso de Bolivia también se le da un reconocimiento constitucional al interés colectivo superior en 1o
que respecta al dominio sobre los recursos naturales. El articulo 311 de la Nueva Constitucion Politica del
Estado, compatibilizada en el Congreso Nacional en el 2008, sefiala que la economia plural comprende,
entre otros aspectos, a los recursos naturales que son de propiedad del pueblo boliviano y que serdn
administrados por el Estado. En el mismo sentido, el articulo 346 sefiala que “el patrimonio natural es de
interés publico” y reitera:

Los recursos naturales son de propiedad y dominio directo, indivisible e imprescriptible del pueblo
boliviano, y corresponderd al Estado su administracion en funcion del interés colectivo.

El fin de la norma constitucional boliviana es el de otorgar un derecho mucho mas tangible a la nacion y
gvitar situaciones del pasado, como la guerra del gas en octubre del 2003.

Se debe recordar que esta guerra se debid a los conflictos relacionados con la exportacion de gas natural
a Estados Unidos y a México. Los problemas surgieron cuando el gobierno boliviano decidid exportar
gste recurso a través de Chile, una opcion que era rechazada por la gran mayoria. Ademas, se reclamaba
abastecer la demanda interna de gas natural antes de venderlo a otros paises a precios considerados
risibles.?’

En ese sentido, el reconocimiento que se le da al patrimonio natural y, por extension, a l0s recursos
naturales como de interés publico y de cardcter estratégico para el desarrollo sustentable del pais,
evidencia que el modelo boliviano también privilegia el bien comin y el desarrollo sostenible a partir de
Sus recursos naturales.

Sin embargo, el caso boliviano es un muy buen ejemplo de que los conflictos que se derivan del
aprovechamiento de los recursos naturales no giran solo en torno a los mecanismos de acceso, Sino
también a los margenes de compensacion que recibe el Estado por su explotacion, como sucedid con el
gas natural calificado constitucionalmente como un patrimonio de a nacion.

27 En: <http://es.wikipedia.org/wiki/Guerra_del Gas_(Bolivia)>.



1.3. ESPANA

El sistema adoptado en Espafia, que es el modelo basico seguido por los paises latinoamericanos, ha
considerado como “bienes de dominio publico estatal” aquellos que determine la ley, la zona maritimo-
terrestre, las playas, el mar territorial y los recursos naturales de la zona econdmica y la plataforma
continental.® El régimen juridico de estos bienes se inspira en los principios de inalienabilidad,
imprescriptibilidad e inembargabilidad. Ademas, esta calificacion constituye, segun el Tribunal
Constitucional Espanol, una técnica dirigida primordialmente a separar algunos géneros de bienes del
trafico juridico privado, excluyéndolos del comercio y asegurando su uso y distribucion pablica.? No
obstante, en este régimen los bienes del dominio publico estatal pueden ser aprovechados mediante la
figura de la concesion, teniendo como objetivo permitir la prestacion de un servicio puablico, fomentar la
riqueza nacional y garantizar la gestion y utilizacion controlada de recursos que se consideran esenciales.®

En tal sentido, las normas que rigen el aprovechamiento de los recursos naturales siguen la regla general
de sometimiento de los derechos de explotacion al régimen de concesiones (el lenguaje utilizado por la
Corte Constitucional de Espafia hace referencia a los usos privativos sometidos al régimen concesional).
Por ejemplo, el articulo 59 de la Ley de Aguas establece las condiciones para la concesion del recurso
hidrico ,*' derecho que debe tener como finalidad velar por la utilizacion racional del recurso y proteger el
medio ambiente, cumpliendo con lo estipulado por el articulo 45 de la Constitucion espafiola.

Es importante tener presente que lo dispuesto por el articulo 132 de la Constitucion permite al legislador
declarar la demanialidad de diversos recursos,® con lo cual se implanta un criterio flexible para

28 Articulo 132 de la Constitucion Espafiola de 1978: “La ley regulara el régimen juridico de los bienes de dominio piblico y de los comunales,
inspirandose en los principios de inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad, asi como su desafectacion.

Son bienes de dominio pablico estatal los que determine Ia ley y, en todo caso, la zona maritimo-terrestre, las playas, el mar territorial y los recursos
naturales de la zona econémica y la plataforma continental.

Por ley se regularan el Patrimonio del Estado y el Patrimonio Nacional, su administracion, defensa y conservacion”.
29 Fundamento 6 de la sentencia STC/149-2011 del Tribunal Constitucional Espariol.
30 Ibid., fundamento 3.
31 Articulo 59: “Concesion administrativa.
1. Todo uso privativo de las aguas no incluido en el articulo 54 requiere concesion administrativa.

2. Las concesiones se otorgaran teniendo en cuenta la explotacion racional conjunta de los recursos superficiales y subterraneos, sin que el titulo
concesional garantice la disponibilidad de los caudales concedidos.

3. Sipara la realizacion de las obras de una nueva concesion, fuese necesario modificar la toma o captacion de otra u otras preexistentes, el organismo
de cuenca podra imponer, 0 proponer en su caso, la modificacion, siendo los gastos y perjuicios que se ocasionen a cargo del peticionario.

4. Toda concesion se otorgard segun las previsiones de los Planes Hidroldgicos, con cardcter temporal y plazo no superior a setenta y cinco afios. Su
otorgamiento seré discrecional, pero toda resolucion serd motivada y adoptada en funcién del interés pablico. Las concesiones serdn susceptibles de
revision con arreglo a lo establecido en el articulo 65 de esta ley.

5. No obstante lo dispuesto en el apartado 1, los 6rganos de la Administracién Central o de las Comunidades Auténomas podran acceder a la utilizacion
de las aguas previa autorizacién especial extendida a su favor o del Patrimonio del Estado, sin perjuicio de terceros.

6. Cuando para la normal utilizacion de una concesion fuese absolutamente necesaria la realizacién de determinadas obras, cuyo coste no pueda ser
amortizado dentro del tiempo que falta por transcurrir hasta el final del plazo de la concesion, este podrd prorrogarse por el tiempo preciso para que
las obras puedan amortizarse, con un limite méximo de diez afios y por una sola vez, siempre que dichas obras no se opongan al Plan Hidroldgico
correspondiente y se acrediten por el concesionario los perjuicios que se le irrogarian en caso contrario.

7. Los caudales ecolégicos o demandas ambientales no tendran el caracter de uso a efectos de lo previsto en este articulo y siguientes, debiendo
considerarse como una restriccion que se impone con caracter general a los sistemas de explotacion. En todo caso, se aplicara también a los caudales
medioambientales la regla sobre supremacia del uso para abastecimiento de poblaciones recogida en el parrafo final del apartado 3 del articulo 60.
Los caudales ecoldgicos se fijaran en los Planes Hidrologicos de cuenca. Para su establecimiento, los organismos de cuenca realizaran estudios
especificos para cada tramo de rio.

8.  El otorgamiento de una concesion no exime al concesionario de la obtencion de cualquier otro tipo de autorizacion o licencia que conforme a otras
leyes se exija a su actividad o instalaciones”.

32 La demanialidad es el término utilizado por la legislacion espariola para referirse al dominio pablico. En ese sentido, los bienes de dominio pablico
son Ilamados también bienes demaniales o en su conjunto demanio. Asimismo, se utiliza el término de demanializacion para referirse al proceso por
el cual un bien privado regresa o pasa a formar parte de los bienes pablicos.




determinar los géneros de bienes que pueden integrarse al dominio pablico. Todo ello persigue fines
constitucionalmente legitimos vinculados a la satisfaccion de necesidades colectivas.® De esa forma,
el cardcter de bien publico o demanial de las aguas continentales no excluye la posibilidad de que se
otorguen, sobre algunos de sus caudales, usos o derechos de aprovechamiento.

El Estado, al mantener un control de la administracion de los recursos naturales, obliga a que los
particulares interesados en acceder a ellos, participen de un proceso burocratico, el cual se mantiene con
el objeto de conservar los recursos naturales de la nacion. Los particulares que obtengan la concesion
para explotar algan recurso, deben de hacerlo bajo criterios de utilidad racional; caso contrario, pueden
ser sancionados penal 0 administrativamente.

Por otro lado, la Ley de Montes 43/2003, modificada por la ley 102/2006, establece que integran el
dominio publico forestal: a) por razones de servicio pablico, los montes incluidos en el Catalogo de
Montes de Utilidad Pablica; b) los montes comunales pertenecientes a las entidades locales, en tanto
su aprovechamiento corresponda al comun de los vecinos; y ¢) aquellos otros montes que, sin reunir
las caracteristicas anteriores, hayan sido afectados a un uso o servicio publico.** Se permite que las
comunidades auténomas (departamentos territoriales) amplien e incluyan en este concepto de montes de
dominio pablico, aquellos que consideren necesario proteger por motivos de distinta indole (restauracion,
repoblacion, mejora forestal, etc.). No obstante, el régimen juridico de dominio publico no se aplica a todo
el recurso, como sucede en el caso de las costas o de las aguas, sino solo a una fraccion del mismo. Junto
a estos montes estan los montes de titularidad privada y los de titularidad puablica (que no son de dominio
publico y que, por lo tanto, pueden ser vendidos por el Estado o inclusive ser adquiridos por medio de la
usucapion o prescripcion adquisitiva).®

En ese sentido, corresponde a la administracion general del Estado el ejercicio de las funciones
administrativas, respetando lo dispuesto en los estatutos de autonomia de las comunidades auténomas,
permitiendo la limitacion o control de la propiedad privada.

33 Sentencia STC/149-2011 del Tribunal Constitucional Espariol, fundamento 6.
34 Articulo 12 de la Ley de Montes, ley 43/2003: “Montes de dominio pablico y montes patrimoniales.
1. Son de dominio publico o demaniales e integran el dominio publico forestal:

a.  Porrazones de servicio ptblico, los montes incluidos en el Catalogo de Montes de Utilidad Piblica a la entrada en vigor de esta Ley, asi como
los que se incluyan en él de acuerdo con el articulo 16.

b.  Los montes comunales, pertenecientes a las entidades locales, en tanto su aprovechamiento corresponda al comdn de los vecinos.
¢. Aquellos otros montes que, sin reunir las caracteristicas anteriores, hayan sido afectados a un uso o servicio publico.

2. Son montes patrimoniales los de propiedad ptblica que no sean demaniales”.

35 Articulo 19 de la Ley de Montes 43/2003: “Caracteristicas juridicas de los montes patrimoniales.

1. Lausucapion o prescripcion adquisitiva de los montes patrimoniales solo se dard mediante la posesion en concepto de duefio, publica, pacifica y no
interrumpida durante 30 arios.

2. Se entendera interrumpida la posesion a efectos de la prescripcion por la realizacion de aprovechamientos forestales, por la iniciacion de expedientes
sancionadores o por cualquier acto posesorio realizado por la Administracion propietaria del monte”.



1.4. ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA

En los Estados Unidos de Norteamérica, importante referente de la tradicion juridica del common law,
la percepcion del dominio sobre los recursos naturales se encuentra alineada con la promocion de la
propiedad privada. Tal es asi que en la quinta enmienda de la Constitucion de este pais, se equipara la
privacion del derecho de propiedad con la del derecho a la vida y la libertad, respondiendo esto a su vez
a una percepcion individualista de los derechos sobre 0s recursos naturales.

La propiedad privada en los Estados Unidos ha sido promovida por las normas constitucionales y federales,
logrando un ntcleo duro mayor respecto de su proteccion frente a otros marcos juridicos de la propiedad.
En ese sentido, las normas estadounidenses plantean el respeto a los derechos de propiedad y deja al
criterio de los estados federales la potestad de regular 1as situaciones para su restriccion.

En este pais el derecho de propiedad retne a los derechos superficiarios y los derechos del subsuelo 0
derechos minerales. Esta concepcion completa de Ia propiedad es conocida como el fee simple estate
o dominio absoluto. Bajo esta forma basica de propiedad, segun el marco legal estadounidense,* el
propietario del predio controla todo lo que se encuentre en la superficie, en el subsuelo y en los aires de
Su propiedad.

El ejercicio del derecho de propiedad le permite al propietario vender, arrendar, entregar o donar todos los
derechos o cada uno de los elementos que los componen, por separado. Este hecho complic6 el panorama,
sobre todo cuando se inici6 1a explotacion comercial de minerales y de otros recursos naturales que se
encontraban en el subsuelo, ya que ahora se dan muchos casos en los que los derechos de propiedad
superficiarios pueden pertenecer a una persona y los derechos del subsuelo a otra, situacion que es definida
como el split estate o propiedad dividida.® Ello ha generado un escenario en donde es comin que el titular
del derecho de superficie sea distinto al titular del derecho de los recursos del subsuelo.*®

Se debe senalar que la mayoria de los estados de este pais tienen leyes que regulan la transferencia de
los derechos minerales de un propietario a otro, y otras que reglamentan las actividades de mineria y de
extraccion de hidrocarburos, variando esto de un estado a otro. De igual forma, cada estado federal regula
la propiedad de los recursos naturales dependiendo de sus intereses. Por ejemplo, en Alaska la tierra
federal representa un 60% del total del territorio, mientras que en Wisconsin solo el 5% se encuentra bajo
gsta figura.®® Asimismo, los estados federales tienen el control de un nimero determinado de recursos
naturales (como por ejemplo |a fauna silvestre), los mismos que no pueden pasar a ser propiedad de los
privados ni ser manejados por estos sin el consentimiento del gobierno estatal.*!

En tal contexto, los derechos sobre los recursos naturales se entienden de la siguiente manera en Estados
Unidos:

36 Enmienda V de la Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica: “Nadie estara obligado a responder de un delito castigado con la pena
capital o con otra infamante si un gran jurado no lo denuncia o0 acusa, a excepcion de los casos que se presenten en las fuerzas de mar o tierra o
en la milicia nacional cuando se encuentre en servicio efectivo en tiempo de guerra o peligro pdblico; tampoco se pondrd a persona alguna dos
veces en peligro de perder la vida o algtn miembro con motivo del mismo delito; ni se le compelera a declarar contra si misma en ningtn juicio
criminal; ni se le privara de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso legal; ni se ocupara la propiedad privada para uso publico sin
una justa indemnizacion”.

37 Revisar: <http://geology.com/articles/mineral-rights.shtml>.

38 Revisar: <http://www.earthworksaction.org/issues/detail/split_estate information>.
39  Pulgar-Vidal 2009: 20.

40 Marchak 1998: 7.

41 Ibid.: 9.




Dado que la tierra se extiende al centro del planeta, es claro que ordinariamente el propietario
de la tierra también es propietario de los minerales que son parte de Ia tierra, y cuando la
tierra es vendida, el comprador usualmente adquiere tales minerales, aun cuando no hayan
sido expresamente mencionados en la escritura. Sin embargo, un propietario puede vender
todo o parte de su tierra, conforme desee.

Consecuentemente, puede vender los minerales exclusivamente y retener el resto de la
tierra; o puede vender el resto de la tierra, reteniendo o reservando los minerales para si
mismo. [...] El petroleo y el gas pueden ser objeto de ventas separadas y apartes de la
superficie de la tierra.*?

La separacion de los derechos de superficie y los derechos sobre los minerales o sobre cualquier recurso
natural que se encuentre en el subsuelo, se da a través de un derecho de separacion de los minerales
(mineral deed) o de la reserva de minerales (mineral reservation).*® El primero ocurre cuando alguien
que es propietario de la superficie y de los derechos minerales elige vender todo o una porcion de los
derechos minerales, o cuando el propietario de ambos derechos vende el predio y los derechos minerales
por separado. En cualquiera de estos casos, la venta es registrada en las oficinas gubernamentales. Por
otro lado, la reserva de minerales puede ocurrir cuando el propietario de la superficie y del subsuelo vende
el predio, pero retiene toda o una porcion de los derechos mineros.*

En esa linea, cuando alguien compra los derechos sobre los minerales, también adquiere el derecho a
entrar a |a propiedad y extraer el recurso, siendo esta una parte esencial del acuerdo, a pesar de que la
explotacion del mineral requerira alterar o danar la superficie o el subsuelo del predio. En algunos casos,
el interesado en extraer los recursos no quiere adquirir o convertirse en el propietario de los derechos
minerales, ya que no tiene la certeza del tipo, cantidad o calidad del mineral. En esas situaciones, lo usual
es el arrendamiento de estos derechos.

En el caso de que se llegue a extraer o producir minerales u otro recurso durante el arrendamiento del
derecho, el propietario suele recibir en pago una parte de los ingresos por la produccion. Esta figura es
conocida como pago de regalias, o royalty payment,® y es pactada en el contrato de arrendamiento.

Los derechos sobre los minerales también abarcan a los hidrocarburos. En la mayoria de los casos de
explotacion de hidrocarburos, el método usado para su aprovechamiento es el del arrendamiento del
derecho, contrato en el cual se estipula el periodo de vigencia del derecho, el periodo de exploracion y
el monto de las regalias a pagarse, entre otros temas. A menudo, el monto de |as regalias es pactado de
acuerdo a la costumbre, aunque algunos estados han promulgado normas estableciendo un minimo para
este pago.“s

Asi, en la historia del derecho petrolero estadounidense, el primer contrato de arrendamiento de tierras
para explorar y producir petroleo fue suscrito el 4 de julio de 1853 entre J. D. Angiers y Brewer, Watson y
Compaiiia. En este documento se pueden encontrar 1as normas que regirian la industria petrolera de este
pais en sus inicios:

1. La suscripcion de un contrato de arrendamiento entre dos privados: el propietario de la tierra y un tercero.

2. El compromiso del arrendatario de explorar en las tierras que le han sido arrendadas.

42  Belaunde Moreyra 2009:18-19.

43 En: <http://www.earthworksaction.org/issues/detail/split_estate_information>.
44 |bid.

45  En: <http://geology.com/articles/mineral-rights.shtml>.

46 Ibid.



3. El compromiso del arrendatario de hacer las inversiones necesarias para la exploracion y la
explotacion del recurso.

4, El plazo del contrato.*

Cabe sefalar que en el caso de los hidrocarburos, algunos estados federales han reconocido la situacion
referida a la existencia de fuentes de hidrocarburos que traspasan las barreras de los predios, produciendo
normas que regulan el reparto justo de las regalias.® Esto anula la vision de un estado neoliberal que se
mantiene ajeno a la regulacion de las situaciones juridicas entre los privados.

Por otro lado, muchos estados federales tienen leyes que regulan la mineria, 1a extraccion hidrocarburifera,
la venta de la superficie y la propiedad mineral, disposiciones que tienen por objetivo proteger el ambiente
y las partes envueltas en las transacciones. En estas normas también se han planteado situaciones de
reversion de la propiedad de los derechos minerales, entre las cuales se encuentran la muerte, el no
obtener produccion, o el transcurso de un periodo de tiempo determinado.*

Sin embargo, una critica al sistema estadounidense de aprovechamiento de los recursos naturales plantea
que este no ha generado un beneficio colectivo sino mas bien individual, por cuanto para el aprovechamiento
de los recursos del subsuelo se requiere de un capital y de una tecnologia que el propietario de la superficie
no necesariamente posee. Frente a esto, estan los que aducen que la aproximacion industrialista de este
modelo ha permitido el desarrollo de las capacidades creativas y que se ha generado un bienestar general
a partir de un chorreo de las utilidades obtenidas.

Por otro lado, a pesar de que el derecho a la propiedad es un valor fundamental en Estados Unidos y de que
los derechos del propietario a menudo se consideran primordiales, se admite la figura de Ia expropiacion
como una manifestacion del sistema dominialista. Asi, el poder del dominio eminente permite al gobierno
confiscar la propiedad de un individuo para servir a un interés publico esencial; en tales casos, el derecho
a la reparacion esta contenido en la Gltima frase de la quinta enmienda constitucional, que sostiene
que “ninguna propiedad privada serd tomada para uso publico, sin una compensacion justa”.*® La Corte
Suprema de los Estados Unidos, en el caso Armstrong v. U. S., dictamind que el proposito de esta cldusula
es prohibir que el gobierno obligue a algunas personas a llevar las cargas publicas que, con toda justicia,
deberian ser sufragadas por el publico en general.

Un tema interesante en el régimen de os recursos naturales es el de los recursos genéticos. En los Estados
Unidos no se ha desarrollado una normativa especial sobre el acceso a este tipo de recursos, como si ha
ocurrido en varios paises latinoamericanos, entre ellos el Pert. Los derechos sobre 10s recursos genéticos
estadounidenses dependen de los derechos existentes sobre las tierras en 1as que estos se encuentran.
De esa forma, los particulares o entidades estatales con derechos sobre 1a tierra pueden determinar las
condiciones que mds les convengan para el acceso a esos recursos en particular, y a 10s recursos naturales
en general, siguiendo las disposiciones legales federales y/o estatales.”

En general, se puede afirmar que este “libre albedrio” enrelacion con los recursos genéticos ha contribuido
al desarrollo cientifico en los Estados Unidos. En Colombia, en cambio, pais en donde el acceso cientifico
ha sido regulado, los beneficios se han dado en el dmbito nacional y no solo individual o de éreas
determinadas.

47 Ballem 2008.
48  En: <http://geology.com/articles/mineral-rights.shtm|>.

49 En: <http://www.earthworksaction.org/issues/detail/split_estate_information>. Entre los estados federales que poseen este tipo de normas se
encuentran Lousiana, Dakota del Norte, Ohio y Michigan.

50 Olivetti y Worsham 2003: 1-2.
51 Caillaux y Ruiz 2002.




1.5. SUDAFRICA

Siguiendo con la revision de modelos del common law, encontramos un caso particular en Sudafrica, pais
que utiliza un sistema legal basado en el derecho romano holandés,® y que ademas hasta el afio 1991 se
encontraba bajo el sistema de gobierno conocido como el apartheid.>

Sudafrica cuenta con grandes riquezas naturales, como biodiversidad, bosques y reservas minerales (de
oro, cromo, antimonio, carbon mineral, hierro, manganeso, niquel, fosfato, uranio, diamantes, platino,
cobre, sal y gas natural),> las mismas que se encontraban antes bajo la propiedad privada de los
ciudadanos de raza blanca. No obstante, luego de la abolicion del apartheid en 1991, la eleccion de
Nelson Mandela como presidente en 1994 y la promulgacion de una nueva Constitucion en 1996,% se ha
producido una legislacion que promueve la distribucion de estos recursos de una manera mas equitativa,
especialmente en beneficio de los pueblos indigenas tradicionalmente marginados.

De esa forma, el articulo 25 de la Constitucion sudafricana reconoce el derecho a la propiedad privada, a
que Unicamente pueda expropiarse con un fin pablico y a que se dé una compensacion justa y equitativa
que refleje el equilibrio entre el interés publico y el afectado. Ademas establece, en el mismo sentido de
lo aplicado en los Estados Unidos, que la propiedad no esta limitada a la tierra, sino que se extiende a los
recursos que se encuentran sobre y debajo de ella. En este articulo se reconoce el derecho a 1a restitucion
de la propiedad o a una compensacion justa para aquellas personas o comunidades despojadas de su
propiedad después del 19 de junio de 1913.%

En ese sentido, el objetivo de la Constitucion es promover la igualdad y el desarrollo de las personas o
grupos desfavorecidos por la discriminacion racial del pasado, un punto que es relevante para muchos temas
relacionados con los recursos naturales en Sudafrica. Asi, en 1998 se publico la White Paper on Minerals
and Mining Policy (el “Libro Blanco sobre Politica de los Minerales y la Mineria”), con el objetivo de cambiar
|a titularidad de los derechos mineros® y de lograr un acceso equitativo a los recursos minerales del pais,
puesto que dos tercios de estos son propiedad privada, mientras que el resto pertenece al Estado.*®

Por otro lado, en el 2004 entr6 en vigor el Acta de Desarrollo de los Recursos Minerales y Petrdleo (The
Minerals and Petroleum Resources Development Act), la cual contiene ciertas medidas de transicion con

52 Country Report of the Research Project. ..: 14. EI derecho romano holandés es un sistema juridico basado en el derecho romano aplicado en los Paises
Bajos durante los siglos XVI'y XVII. Este sistema es una variedad del derecho civil continental europeo o ius commune. Si bien el derecho romano
holandés dejo de aplicarse en los Paises Bajos al inicio del siglo XIX, se sigue utilizando en Sudafrica, Lesoto, Suazilandia y Namibia, Zimbabue,
Guyana, Indonesia, Timor Oriental y Sri Lanka. En: <http://en.wikipedia.org/wiki/Roman_Dutch law>.

53 Este sistema consistia basicamente en la division de los diferentes grupos raciales para promover el “desarrollo”. Este movimiento estaba dirigido por
la raza blanca, que instaur6 todo tipo de leyes que cubrian, en general, aspectos sociales. Se hacia una clasificacion racial de acuerdo a la apariencia,
la aceptacion social o la ascendencia. En: <http://es.wikipedia.org/wiki/Apartheid>.

54 En: <http://www.southafricaweb.co.za/page/natural-resources-south-africa>.

55 La Constitucion de la Republica de Sudéfrica se aprobé mediante la ley 108 de 1996 y se puso en vigencia el 4 de febrero de 1997.
56 Country Report...: 6.

57 Articulo 25 de la Constitucion de la Republica de Sudafrica: “Propiedad.
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respecto a los derechos mineros, a los permisos de prospeccion y a las autorizaciones mineras obtenidas
antes del primero de mayo del 2004. Esta norma le otorga ademas al Estado sudafricano la custodia de las
reservas minerales® y el deber de promover su aprovechamiento dentro de un marco legal de desarrollo
sostenible, con miras a un acceso a los beneficios mucho mas general e inclusivo.

Otra manifestacion clave de la legislacion que nace de la nueva Constitucion sudafricana, es la Ley
Nacional del Agua (National Water Act o NWA), promulgada el 26 de agosto de 1998, con la cual se busca
administrar los escasos recursos hidricos de ese pais. Esta norma no solo reconoce que “el agua es un
escaso y mal distribuido recurso”,®' sino también que los recursos hidricos son de propiedad comun del
pueblo sudafricano y un recurso nacional indivisible. Esto implica que el gobierno nacional se convierte
en su custodio y tiene la responsabilidad de distribuirlo equitativamente y de gestionar sosteniblemente
SU Us0.%2

Entre las consecuencias del régimen juridico del acceso al recurso hidrico, provocadas por la entrada en
vigencia de esta ley, merece la pena destacar:

1. La ley se basa en el principio de la unidad del ciclo hidrolégico. En especifico, esto significa que
no hay una distincion entre aguas superficiales y subterraneas, asi como se reconoce que todos los
recursos acudticos —como los cursos de agua, 1as aguas superficiales, 10s estuarios y acuiferos—
estan conectados entre si. Por lo tanto, las estrategias de gestion del agua deben basarse en el
principio de gestion integrada con el fin de lograr la sostenibilidad, equidad y eficiencia.®®

2. Los recursos hidricos en Sudafrica dejan de ser propiedad privada y se consideran ahora un recurso
comun.® Esta ley también crea una “reserva” que consta de dos partes. La primera estd destinada a
satisfacer las necesidades basicas de todos los ciudadanos (de agua potable, agua para la higiene
personal, etc.); la segunda es una reserva ecoldgica que “se relaciona con el agua necesaria para
proteger los ecosistemas acuaticos”.%

3. La Ley Nacional del Agua disocia los derechos de agua y la propiedad de |a tierra. Anteriormente,
el agua estaba vinculada con la propiedad de la tierra a través de un sistema “riparian” de la
asignacion, que permitia a los propietarios de las fuentes de agua el control completo sobre su
manejo, aunque este no fuese en el mejor interés del medio ambiente u otros.%

60 Articulo 3 del Acta de Desarrollo de los Recursos Minerales y Petrdleo: “La custodia de los recursos minerales y petroleros de la Nacion:

(1) Los recursos minerales y el petréleo son patrimonio comdn de todo el pueblo de Sudéfrica y el Estado es el custodio de los mismos para el
beneficio de todos los sudafricanos.

(2) Como custodio de los recursos minerales y petroleros de la Nacion, el Estado, a través del Ministro, podré: (a) Conceder, emitir, rechazar,
controlar, administrar y gestionar los permisos de reconocimiento, los derechos de prospeccion, el permiso para remover, el derecho minero, el
permiso de explotacion, el permiso de retencion, el permiso de cooperacion técnica, el permiso de reconocimiento, el derecho de exploracion y
el derecho de produccion, y (b) En consulta con el Ministro de Hacienda, determinar y aplicar, cualquier comision o contraprestacion pagadera
en términos de cualquier ley relevante del Parlamento.

(3) El Ministro debe garantizar el desarrollo sostenible de los recursos minerales y petroleros de Sudéfrica dentro de un marco nacional de politica
ambiental, normas y estandares, mientras se promueve el desarrollo econémico y social”.
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n el Perd no existe una definicion juridica dnica de “pueblos indigenas”, aunque la normativa

nacional presenta algunos conceptos al respecto. De esa manera, se entiende como tales a aquellos

que descienden de poblaciones que habitaban en el pais o en una region geografica a la que
pertenece el pais en la época de la conquista o 1a colonia o del establecimiento de las actuales fronteras y
que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan sus propias instituciones sociales, econdmicas,
culturales y politicas o parte de ellas.

En la concepcion anterior se incluyen los grupos no contactados y aquellos que estando integrados no
han sido aun reconocidos legalmente como comunidades nativas o campesinas. También figuran las
comunidades nativas y las comunidades campesinas, haciendo la atingencia de que las primeras tienen
su origen en los grupos tribales de la selva y ceja de selva y estan constituidas por grupos de familias
vinculados por los siguientes elementos principales: idioma o dialecto, caracteres culturales o sociales, y
tenencia y usufructo comun y permanente de un mismo territorio con un patron de asentamiento nucleado
0 disperso; y las segundas son organizaciones de interés pablico con existencia legal y personeria juridica,
integradas por familias que habitan y controlan determinados territorios, ligadas por vinculos ancestrales,
sociales, economicos y culturales expresados en la propiedad comunal de la tierra, el trabajo mutuo,
la ayuda mutua, el gobierno democratico y el desarrollo de actividades multisectoriales cuyos fines se
orientan a la satisfaccion de sus miembros y del pais.®’

Cabe sefialar que en la Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de la Selva y Ceja de Selva
(decreto ley 22175), se define como miembros de las comunidades nativas a los nacidos en el seno de las
mismas y a aquellos a quienes estas incorporen, siempre que reunan |os requisitos que sefiale el Estatuto
de Comunidades Nativas.5

Por otro lado, el articulo 2, inciso 19, de la Constitucion Politica del Pert de 1991, establece el derecho a
|la identidad étnica y cultural; asimismo, en esta Carta se reconoce la autonomia organizativa, econémica
y administrativa de las comunidades nativas, asi como Ia libre disposicion de sus tierras, obligando al
Estado a promover el respeto de su identidad cultural y de los derechos anteriormente mencionados.®
De acuerdo a lo sefalado por el Tribunal Constitucional del Pert, la identidad étnica es una especie de
derecho a la identidad cultural,”® y consiste en la facultad que tiene una persona de ser respetada en lo
que concierne a las costumbres y tradiciones propias de la etnia a la que pertenece, evitdindose con ello
que desaparezca la singularidad de tal grupo. Esto es, el derecho de la etnia a existir de conformidad con
los valores de sus ancestros y bajo los simbolos e instituciones que diferencian a una comunidad de las
demds.”

Para el Tribunal Constitucional del Pert, una manifestacion de la autonomia serd la posibilidad de que estas
comunidades puedan ejercer funciones jurisdiccionales en su ambito territorial, siempre que no violen
derechos fundamentales, de acuerdo a lo sefialado en el articulo 149 de la Constitucion. Es relevante
mencionar también que el articulo 187 de esta Carta prescribe que |a ley establecera porcentajes minimos
para posibilitar [a representacion de género, comunidades campesinas y nativas y pueblos originarios en
los consejos regionales y en los municipales. Con ello, los pueblos indigenas —término utilizado en el
derecho internacional— han sido proveidos de herramientas legales que buscan proteger su existencia y
Su cosmovision.”

67 Articulo 87 del decreto supremo 068-2001-PCM, reglamento de la ley 26839: Ley sobre la Conservacion y Aprovechamiento Sostenible de la
Diversidad Bioldgica.

68 Articulo 9 del decreto ley 22175, Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de la Selva y Ceja de Selva.
69 Articulo 89 de la Constitucion Politica del Pera.

70 Fundamento 21 de la sentencia del expediente 0006-2008-PI/TC.

71 Fundamento 29 de la sentencia del expediente 03343-2007-PA/TC.

72 Fundamento 28 de la sentencia del expediente 03343-2007-PA/TC.



Al' mismo tiempo, el Tribunal resalta que el sistema de fuentes normativas peruano reconoce que 10s
tratados de derechos humanos sirven para interpretar los derechos y libertades reconocidos por la
Constitucion y que, por lo tanto, tales acuerdos constituyen un pardmetro de constitucionalidad en materia
de derechos y libertades.” En ese sentido, para el Estado peruano la relacion entre los pueblos indigenas
y la tierra resulta ser una manifestacion singular de tales pueblos. Cabe sefalar que el articulo 13 del
Convenio 169 de la OIT™ establece que el término “tierras”, para el caso de los pueblos indigenas,
incluye el concepto de “territorio”, ya que la union de la comunidad con su territorio excede la nocion de
propiedad patrimonial. Se piensa asi en un dominio espiritual y cultural de la tierra.

Respecto del derecho de consulta previa, en el Per su implementacion ha tenido un desarrollo paulatino.
Para el Tribunal Constitucional, la obligacion de realizar esta consulta en proyectos de inversion o en la
toma de decisiones que afecten a los pueblos indigenas se debié cumplir desde el ano de ratificacion
del Convenio 169. Sin embargo, solo en el 2011 se promulgé la Ley de Consulta Previa, la cual ha dado
espacio para que actualmente se discuta su reglamentacion.

A continuacion, revisaremos algunos de los marcos legales que vienen siendo objeto de discusion en
diferentes plataformas sobre el tratamiento de los derechos indigenas en lo que respecta a l0s recursos
naturales.

73 Fundamento 22 de la sentencia del expediente 0047-2004-Al/TC.

74 Ratificado por el Perd mediante la resolucion legislativa 26253, publicada el 5 de diciembre de 1993, este tratado internacional tiene rango
constitucional de acuerdo a las normas peruanas.




2.1. ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA

En el afio 2009 el economista Hernando de Soto presentd el documental EI misterio del capital de los
indigenas amazonicos, en el que se trata el caso de la propiedad sobre los recursos naturales de las
comunidades indigenas amazdnicas, comparandolo con lo que ocurre en el estado de Alaska, en los
Estados Unidos. En este documental se comenta la situacion en la que se encuentran los pueblos de la
Amazonia peruana respecto de la propiedad de la tierra y de los recursos que se encuentran en ella, la
necesidad de titular sus territorios, 1a oposicion entre este y otros derechos, y cOmo para superar estos
problemas se deberia tomar en cuenta el modelo norteamericano.

No obstante, debemos sefalar que 1a evolucion de los derechos indigenas en lo que respecta a los
territorios de estos pueblos en los Estados Unidos ha sido complicada, y que el modelo establecido por la
Alaska Native Claims Settlement Act responde mds bien a una politica de resarcimiento.

Las politicas del gobierno federal en lo que atafie a la propiedad de las tierras indigenas estuvieron
influenciadas en un primer momento por la expansion hacia el oeste, respondiendo a aspectos coyunturales
como la fiebre del oro y el interés en controlar los territorios indigenas y sus recursos naturales.” Antes del
desarrollo legislativo, los indios americanos (como son designados en los Estados Unidos) acordaron vivir
en “reservas indigenas”, ya que se les asegurd que en ellas podrian mantener su estilo de vida y cultura.’

En 1887 se promulgd la General Allotment Act, conocida también como la Dawes Act, la cual tenia como
objetivos la division de las reservas indigenas, poner fin a cualquier tipo de gobierno tribal, e integrar
la poblacion indigena a la poblacion general estadounidense.”” El autor de esta norma, Henry Dawes,
consideraba que la asimilacion de la cultura india a la sociedad dominante seria lo mejor tanto para los
indigenas como para los que no lo eran,’ aun si algunos pensaban todo lo contrario.

La disposicion principal de la ley estipulaba que cada familia india recibiria 160 acres™ y que cualquier
excedente de tierra (que sobrara de la reserva) seria vendido,®® lo que provoco la venta de grandes
extensiones de territorio a personas extranas a las tribus y una situacion compleja de propiedad dentro de
las reservas indigenas. La venta de estos terrenos generd ingresos que fueron a dar a un fondo administrado
por el gobierno federal, pero cuya mala gestion derivo en varias demandas al Departamento del Interior
para que ajustase las cuentas.?’

Los principales errores de la General Allotment Act fueron la falta de consentimiento de las tribus en su
implementacion, la no consideracion de la calidad de 1a tierra para las asignaciones de los territorios,
la pérdida inmediata de territorios indigenas, y la concesion al gobierno federal para que este decidiera
a su completa discrecion qué parte del territorio iba a ser asignada a la tribu indigena y cudl iba a ser
considerada como excedente.®

75 Getches, Williams y Williams Jr. 2005: 141.
76 Ibid.: 140.

77 “Property Plight” 2010.

78  Cohen 1945: 208.

79 Unacre es una medida de superficie usada en la agricultura tanto en el Reino Unido como en sus antiguas colonias, entre ellas los Estados Unidos de
Norteamérica. Ciento sesenta acres equivalen a 0,647497027584 km2 0 647.497,027 m2.

80 General Allotment Act, seccion 1.
81  Getches, Williams y Williams Jr. 2005: 171.
82 General Allotment Act, seccion 5.



Reconociendo los graves errores cometidos, en 1934 se derog6 la norma con la promulgacion de la Indian
Reorganiation Act, la misma que prohibia futuras asignaciones de tierras, y autorizaba al Departamento del
Interior a restaurar la propiedad indigena sobre las tierras de las reservaciones consideradas excedentes
por la norma anterior, asi como otorgaba la facultad de readquirir territorios en nombre de las tribus
indigenas.®

Por otro lado, el 18 de diciembre de 1971 el presidente Richard Nixon firmo la ley 92-203, la Alaska
Claims Settlement Act, dando solucion a los reclamos sobre 1a titularidad de las tierras indigenas que
habian permanecido irresueltos por mds de cien anos.3* Cabe sefialar que cuando los Estados Unidos
adquirieron Alaska en 1867, en el articulo Il del tratado de cesion firmado con Rusia, se hizo una
clasificacion de dos grupos de poblaciones: los ciudadanos estadounidenses y 1as tribus nativas
incivilizadas.® Es mas, el gobierno federal de los Estados Unidos sostuvo en 1947 y luego en 1954
que los articulos Il'y IV del tratado liquidaban todos los reclamos de los indigenas sobre los derechos
territoriales aborigenes.®

En Alaska no surtio efectos la General Allotment Act por considerarse inaplicable en ese territorio. Sin
embargo, en 1906 entro en vigencia la Alaska Native Allotment Act, la cual poseia disposiciones similares
a la norma de 1887 y tenia como fin asignar a los pueblos indigenas territorios que no contuvieran
minerales, reflejando una politica nacional de “civilizacion” de los indigenas.t

Estas politicas dieron como resultado varias demandas a lo largo del siglo XX sobre el reconocimiento de
los derechos de propiedad, compensaciones, posesion de territorios, aprovechamiento de los recursos
naturales y rendicion de las cuentas del fondo generado por la General Allotment Act, entabladas no
solamente por las tribus indigenas de Alaska, sino también por otros pueblos de los Estados Unidos.

Todas las reclamaciones y la necesidad de explotar los recursos naturales dieron como resultado que a
partir del ano 1970 se empezase a negociar una norma que reconociese las exigencias de los nativos
de Alaska. Asi se obtuvo la promulgacion de la Alaska Native Claims Settlement Act, conocida también
como la ANCSA. Esta norma acabd con las reclamaciones de los indigenas de ese estado, transfiriendo
titulos sobre los territorios a doce corporaciones regionales de indigenas y a mas de 200 corporaciones
locales. Ellas recibieron un total de 180 mil kilémetros cuadrados® de territorio y un monto de US$
933 millones;® ambos fueron divididos entre las corporaciones regionales y locales, compensando a
los nativos por el uso de sus tierras y abriendo la posibilidad de que estos recibieran ingresos por la
explotacion hidrocarburifera.

Una de las disposiciones mas importantes del Acta esta relacionada con la capacidad de los pueblos
indigenas de desarrollar actividades econémicas. De acuerdo a lo dispuesto por lanorma, las corporaciones
regionales y locales deben invertir los fondos que reciben en promover actividades de negocios que
generaran riqueza.®® En el afio 2004 las ganancias corporativas de estas organizaciones ascendieron a
US$ 30 mil millones.*!

83  Gould 1996: 809.
84 Jones 1998: 2.

85 Ibid.: 5. Es importante mencionar que el articulo Il reconocia como ciudadanos estadounidenses, con el derecho de propiedad, a aquellos indigenas
a quienes en 1844 el Estatuto Imperial Ruso catalogd como tribus dependientes, y por lo tanto, ciudadanos rusos. Sin embargo, el tratado de cesion
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88 Articulo 1 de la Alaska Native Claims Settlement Act. En este articulo también se define la forma de reparticién de los territorios.
89 Articulo 2 de la Alaska Native Claims Settlement Act.
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Por ultimo, debemos indicar que en esta norma se establecen definiciones importantes sobre los pueblos
indigenas. Asi, se brindan conceptos sobre el significado de nativo, pueblo nativo, grupo nativo, tierras
publicas, personas, entre otros, que recogen la situacion concreta del estado de Alaska y de los Estados
Unidos y que van a servir para la aplicacion directa de esta ley.*

Cabe mencionar que mediante la norma en mencion solo se brindaron estos derechos a algunos pueblos
indigenas de Alaska, y que ademas no se reconocieron |los derechos sobre todos sus territorios ancestrales.
No obstante, la manera del gobierno de tratar la generacion de riqueza fue acertada, ya que promovio el
desarrollo a partir de las capacidades indigenas.

92 Seccion 3 de la Alaska Native Claims Settlement Act.



2.2. COLOMBIA

En Colombia, los pueblos indigenas son protegidos por la Constitucion. En el articulo 7 de esta Carta se
reconoce su derecho a ser reconocidos como grupos étnicos que poseen una diversidad étnica y cultural,
siendo obligacion del Estado protegerla.®

Fue a partir de 1966 que el gobierno colombiano empez6 a promover el establecimiento de reservas
indigenas como una forma de tenencia provisional de caracter colectivo.* Estas reservas tomaron el
nombre de “resguardos”, inspirado en una institucion colonial. Los resguardos indigenas se dividen en:
resguardos antiguos (de origen colonial y republicanos) y resguardos nuevos (creados por el Instituto
Colombiano de Reforma Agraria — INCORA y el Instituto Colombiano para el Desarrollo Rural — INCODER),
ambos actualmente validos juridicamente.*

La existencia de los resguardos antiguos se demuestra con el titulo original, si lo hay, o con titulos
supletorios regulados por normas que datan de 1584, ya que estas instituciones son anteriores a
la expedicion de la Ley de Reforma Agraria, ley 135, de 1961. Algunos resguardos antiguos han sido
ampliados o reestructurados por el INCORA, pasando a ser considerados como resguardos nuevos. En la
actualidad, existen 55 resguardos antiguos con un drea de 405.743 hectdreas y con 171.201 indigenas
viviendo en ellos, que representan el 21,80% de la poblacion.®

Los resguardos indigenas son propiedad colectiva de las comunidades indigenas y tienen el cardcter
de inalienables, imprescriptibles e inembargables.”” Son una institucion legal y sociopolitica de origen
colonial y de caracter especial en la organizacion politico administrativa del pais. Ellos se encuentran
conformados por una 0 mas comunidades indigenas que, con un titulo de propiedad comunitaria, poseen
un territorio para su manejo y se rigen de acuerdo a normas consuetudinarias y a culturas propias.

93 Articulo 8 de la Constitucion Politica de la Reptblica de Colombia de 1991.

94  En: <http://www.corpoamazonia.gov.co/Region/Jur_resguardos.htm>.

95 En: <http://old.kaosenlared.net/noticia/gobierno-colombiano-decreta-abolicion-resguardos-indigenas>.

96 En: <http://www.dnp.gov.co/archivos/documentos/DDTS_Ordenamiento_Desarrollo_Territorial/3g11librocapitulo3.PDF>.

97 Articulo 63 de la Const|tu0|on Politica de la Republica de Colombia de 1991 El articulo 329 de esa misma Carta establece
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2.3. BOLIVIA

Lo primero que Ilama la atencion en el tratamiento juridico-politico de los pueblos indigenas en el pais del
Altiplano, es el nuevo marco constitucional vigente desde el 2009,% en el cual se reconoce su existencia
precolonial y su dominio ancestral sobre los territorios. Ademads, la norma constitucional garantiza la libre
determinacion de estos pueblos, que consiste en su derecho a Ia autonomia, al autogobierno, a su cultura,
al reconocimiento de sus instituciones y a la consolidacion de sus entidades territoriales.*

En palabras de Xavier Albo, la Constitucion boliviana, a diferencia de otras, incorpora a los que antes
eran excluidos. De esa manera, en la primera parte de esta Carta podemos encontrar los derechos de los
pueblos indigenas, en la tercera parte se habla de las autonomias, y finalmente se alude al tema de la tierra
y el territorio, poniendo ademas como modelo el suma tamara, que es el “vivir bien” en la concepcion de
los pueblos indigenas.'®

Un punto importante es que en las disposiciones de esta norma fundamental se recoge lo estipulado
en el Convenio 169 de la OIT. Asi, en el numeral 15 del articulo 30 se reconoce el derecho de los
pueblos indigenas a ser consultados mediante procedimientos apropiados —principalmente a través
de sus instituciones—, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles. Asimismo, mediante esta disposicion se garantiza la consulta previa obligatoria en el caso de
la explotacion de los recursos naturales no renovables en los territorios de estas poblaciones. Lo dltimo se
ve reforzado en el capitulo referente al tratamiento de los recursos naturales, en especifico en el articulo
352 de la Constitucion, que instaura que la explotacion de los recursos naturales estd sujeta a un proceso
de consulta previa de la poblacion afectada, no necesariamente indigena, sino de cualquier comunidad o
grupo humano, pero que en el caso de las poblaciones indigenas este proceso tiene que darse respetando
SuS propias normas y procedimientos.

Al mismo tiempo, los pueblos indigenas deben de participar de los beneficios derivados del
aprovechamiento de los recursos naturales que se dé en sus territorios, imponiendo de esta forma una
obligacion a todas las personas naturales y juridicas que deseen desarrollar actividades de explotacion en
|as tierras de naciones, pueblos originarios y campesinos.'®!

Un resumen de todas las disposiciones referentes al tratamiento de los pueblos indigenas en Bolivia ha
sido plasmado en el articulo 403 de la Constitucion, el cual reza:

l. Se reconoce la integralidad del territorio indigena originario campesino, que incluye el derecho a la
tierra, al uso y aprovechamiento exclusivo de los recursos naturales renovables en las condiciones
determinadas por la ley; a la consulta previa e informada y a la participacion en los beneficios por la
explotacion de los recursos naturales no renovables que se encuentran en sus territorios; la facultad de
aplicar sus normas propias, administrados por sus estructuras de representacion y la definicion de su
desarrollo de acuerdo a sus criterios culturales y principios de convivencia armonica con la naturaleza.
Los territorios indigena originario campesinos podran estar compuestos por comunidades.

98 La Nueva Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia entrg en vigencia el 7 de febrero del 2009.

99 Articulo 2 de la Nueva Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia de 2009: “Dada la existencia pre-colonial de las naciones y pueblos indigena
originario campesinos [...] se garantiza su libre determinacion en el marco de la unidad del Estado, que consiste en su derecho a Ia autonomia, al
autogobierno, a su cultura, al reconocimiento de sus instituciones y a la consolidacion de sus entidades territoriales, conforme a esta Constitucion y la ley”.

100 Alb6 2009.
101 Numeral 16 del articulo 30 de la Nueva Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia.



Il El territorio indigena originario campesino comprende dareas de produccion, areas de
aprovechamiento y conservacion de los recursos naturales y espacios de reproduccion social,
espiritual y cultural. La ley establecera el procedimiento para el reconocimiento de estos derechos.

Otros cambios ocasionados por el nuevo marco constitucional boliviano son el reconocimiento de un
sistema judicial indigena campesino al mismo nivel que la justicia ordinaria,’® el derecho a la autonomia
y el autogobierno indigenas, y el reconocimiento oficial de las entidades territoriales e instituciones de
los pueblos indigenas.'®

Debemos reconocer que estos cambios en la manera de tratar a los pueblos indigenas impuestos por el
nuevo marco constitucional responden a complejas situaciones vividas en Bolivia, y tratan de solucionar
los justos reclamos de ciudadanos que por mucho tiempo fueron excluidos del desarrollo econdmico y
vieron sus derechos fundamentales amenazados. Todas estan disposiciones se encuentran en un lento
proceso de implementacion.

2.4. SUDAFRICA

El término “indigena” en Sudafrica es usado en el lenguaje legal para hacer referencia a las lenguas y
costumbres de la poblacion negra africana.'® No obstante, se han encontrado varios grupos en ese pais
que se autoidentifican como pueblos indigenas sudafricanos.'®Lastimosamente, l0s pueblos indigenas
sudafricanos sufrieron una desposesion de sus territorios y de los recursos naturales, que los llevo a una
situacion de empobrecimiento y a depender de recursos externos. Por ese motivo, al terminar el régimen
del apartheid se han ido planteando iniciativas de redistribucion de las tierras que antes pertenecian a
estos pueblos. Una de esas iniciativas fue 1a creacion de la Comision sobre 1a Restitucion de Derechos
Territoriales establecida por decision del Parlamento.'®Sin embargo, esta Comision no ha podido atender
todas las demandas de los pueblos indigenas, debido a que la Constitucion determina como fecha de
corte para los reclamos de restauracion el afio de 1913. Aun asi, ha habido algunos logros en lo que
respecta al reconocimiento de los derechos sobre los recursos naturales de los pueblos indigenas. Por
ejemplo, la justicia sudafricana ha establecido que en el caso de los recursos naturales subterraneos, 10s
derechos pertenecen a las comunidades indigenas, no solo porque la propiedad fue establecida por sus
leyes consuetudinarias, sino porque los recursos no pueden pertenecer a nadie més.'”
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a descentralizacion debe entenderse como un proceso administrativo destinado a mejorar la

eficiencia en |a organizacion del Estado, y como un proceso politico que busca una reparticion

territorial de las responsabilidades, respetando las grandes direcciones de este.'% Asi, los tres
objetivos que persigue son:

1. En el ambito institucional, la multiplicacion de centros de decisiones que conlleven a una mayor
eficacia en la gestion.

2. Decisiones mas acertadas como producto de la desconcentracion del poder.

3. Un pluralismo politico, pues se abre la posibilidad de que grupos sociales tradicionalmente
excluidos accedan al poder local y/o como minimo se crean nuevos espacios de participacion
para las comunidades.'®

Se puede afirmar entonces que los objetivos principales de un proceso de descentralizacion son mejorar
la eficacia, inculcar el sentido de responsabilidad y asegurar la libertad politica.""® En resumen, habra
descentralizacion cuando las competencias del aparato centralizado del Estado sean transferidas a los
entes territoriales, dotados de un minimo de condiciones politicas, juridicas y administrativas que les
permitan asumir algunas de las funciones del gobierno nacional, formando parte de un Estado unitario.™"

A continuacion veremos los procesos de descentralizacion llevados a cabo en dos paises latinoamericanos:
Colombia y Chile, ambos referencias para el proceso que se lleva a cabo en el Per(.

108 Frege 1986.

109 Baguenard 1994.

110 Pening Gaviria 2003: 125.
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3.1. CHILE

La Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémicos (OCDE) plantea como un desafio pendiente
para Chile el avanzar en la descentralizacion para favorecer el aumento de la productividad y la diversificacion
de la base econdmica.''? Sin embargo, el pais del sur ya ha alcanzado consensos transversales minimos en
cuanto a las tareas inmediatas que deben emprenderse en materia de descentralizacion y fortalecimiento
de los gobiernos regionales y municipales.'"

En ese sentido, se han promulgado leyes que otorgan a las municipalidades competencias fiscales,
educativas, de salud y de gestion, y se ha hecho una reforma constitucional que faculta a los municipios a
crear y suprimir empleos, fijar remuneraciones y establecer drganos o unidades con mayor autonomia.'
De igual forma, en el &mbito regional se han dado normas que crean o fortalecen las capacidades de los
gobiernos regionales. Por dltimo, para lograr los objetivos trazados, se ha establecido el Fondo Nacional
de Desarrollo Regional.'™

A pesar de lo sefialado, existe una percepcion en el dmbito nacional de que el proceso de descentralizacion
es pobre. Esto se debe principalmente a |a falta de capacidad de gestion y de gasto de los gobiernos
regionales y municipales, y a 1a ausencia de un modelo claro en las élites politicas de gobierno. En otras
palabras, no existe un acuerdo sobre qué funciones podrian delegarse o como debe darse la delegacion
en si."®

De esa forma, existe la necesidad de implementar el marco que gira alrededor del proceso de
descentralizacion, faltando para ello modificaciones a leyes especificas, reglamentos 0 gestionar estas
nuevas oportunidades. Entre los principales cambios se destaca: a) la eleccion directa de los miembros
del consejo regional; b) la operacionalizacion de transferencias de competencias diferenciadas del
gobierno central a los gobiernos regionales; ¢) la participacion de los municipios en los convenios de
programacion; d) la creacion de asociaciones municipales para diversos fines, con personalidad juridica
propia; y e) la identificacion de areas metropolitanas con mecanismos para su administracion.?

Cabe resaltar que los puntos sefialados solo podran ser alcanzados cuando la capacidad institucional
de los gobiernos regionales sea fortalecida, y es que esta se encuentra directamente relacionada con
las responsabilidades que tengan o con los recursos que controlen.® En ese sentido, varias personas
que han analizado el proceso llevado a cabo en Chile concuerdan en la necesidad de perfeccionar la
profesionalizacion en los ambitos regional y local.'"
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3.2. COLOMBIA

La descentralizacion en Colombia es adn un proceso joven e incompleto, en tanto no se ha consolidado,
pero tiene una buena proyeccion a largo plazo.'? Este proceso busca cumplir con uno de los propdsitos de
la Constitucion de 1991, que es el de consolidar a Colombia como una republica unitaria, descentralizada
y con entidades territoriales autonomas.'?!

Cabe senalar que el plan de implementacion de la descentralizacion se caracteriza por su disefio integral,
el cual comprende aspectos administrativos, politicos y fiscales, aunque a lo largo del proceso se han
ido ajustando los diferentes instrumentos con el fin de garantizar mejores resultados.'?? De esa manera,
algunos de los aspectos que ya han sido implementados en Colombia son:

1. Una nueva estructura de gobierno, en donde existe un nivel nacional especializado en la formulacion,
orientacion y coordinacion general de politicas, manejo macroeconomico y condiciones favorables
para proveer bienes y servicios, frente a entidades territoriales que asumen competencias
especializadas.

2. La democratizacion en las elecciones de alcaldes y gobernadores, elegidos por voto popular. En
Colombia, los alcaldes eran antes designados por el gobernador, quien a menudo no conocia la
realidad municipal.™?

3. Un ajuste de la estructura fiscal que busca la racionalizacion y 1a eficacia. En este campo, las
transferencias han permitido a los entes territoriales realizar proyecciones de sus ingresos en los
planes de inversion a largo plazo,'* aunque todavia requieren de los aportes del gobierno central.

4, El desarrollo de instrumentos de participacion ciudadana en procesos de planeacion, opinion,
control y de formulacion de politicas.

5. Nuevos procesos de orden asociativo, que crean una vision compartida de Estado y que generan
alianzas estratégicas para la optimizacion de los recursos entre los diferentes niveles territoriales.'?

No obstante, entre las criticas mas comunes al proceso colombiano de descentralizacion se encuentran las
referidas a la compleja reglamentacion y organizacion administrativa, que a veces se plasma en una falta
de consenso en lo que concierne a las responsabilidades de los distintos niveles de gobierno.'? Al mismo
tiempo, el gobierno central tiene mas responsabilidades de gasto, mientras que 10s gobiernos intermedios
no tienen mayor autonomia real ni poder econdémico para desarrollar sus funciones, terminando siempre la
nacion por rescatar a los departamentos de sus crisis y problemas de solvencia.'?
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En ese sentido, se puede afirmar que el proceso de descentralizacion colombiano ha perdido fuerza y que
se ha dado una tendencia centralista, aunque esta seria una consecuencia de la escasa capacidad de los
gobiernos regionales,'?® teniendo estos ultimos que demostrar una mayor competencia en lo que respecta
a gestion y control. Por otro lado, el éxito del proceso no solo depende de las iniciativas locales sino de
factores externos, como la violencia de las guerrillas.'?

128 Ibid.
129 Pening Gaviria 2013: 142.







Todo el desarrollo politico normativo que se ha dado en los distintos paises responde a escenarios
particulares y busca de una forma u otra alcanzar el bien comun.

Mucha de la evolucion normativa respecto del tratamiento de los recursos naturales obedece a un
deseo de corregir situaciones especificas, por lo que los modelos implementados solo podrian
aplicarse en los paises en donde se desarrollaron.

Que un modelo funcione o haya solucionado ciertos problemas no significa que pueda aplicarse en
una realidad diferente, como la peruana.

La mayoria de los regimenes sobre los recursos naturales tienden a mantener el control sobre ellos,
incluso en los Estados Unidos donde pareceria que los privados disponen mas de estos recursos.
El fin de esta regulacion es que los beneficios que genera el aprovechamiento de los recursos
naturales alcancen al mayor nimero de personas.

Con el devenir de los afos, existe una tendencia a brindar una mayor proteccion a los pueblos
indigenas en la mayoria de los paises investigados, respetando su estilo de vida y los derechos
que ostentan al ser los primeros pobladores de los estados modernos. En ese sentido, tanto los
modelos adoptados por los paises latinoamericanos como |os que se rigen por el common law,
buscan generar un marco juridico mediante el cual los pueblos indigenas puedan preservar sus
estilos de vida en armonia con el medio que los rodea y a través de un desarrollo sostenible.

Respecto de los procesos de descentralizacion, ellos han sido concebidos como la mejor opcion
para el desarrollo de los paises, debido a que permiten una toma de decisiones mucho mas
informada sobre la realidad de cada nacion. No obstante, en Latinoamérica estos procesos se
encuentran todavia en implementacion, a pesar de que algunos estados han invertido mucho
en su ejecucion. El modelo colombiano es especialmente interesante para el Perd, porque en
él se han identificado los pasos que deben darse a largo plazo y en tres sectores importantes: el
administrativo, el politico y el fiscal.
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