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PRESENTACION

En el Peru el andlisis de los regimenes legales aplicables al aprovechamiento de
los recursos naturales se han circunscrito, basicamente, a la revision de la con-
cesion minera y petrolera como figuras tipicas. Recién con la promulgacién de
la Ley Orgénica para el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales
del 25 de junio de 1997, se abre en el Perl un espacio y una oportunidad para
investigar y hacer propuestas encaminadas a consolidar este régimen legal, con
especial énfasis en su aplicacion para el aprovechamiento de los recursos reno-
vables.

Nadie puede negar que los recursos naturales constituyen bienes estratégicos de
primerisima importancia en la economia nacional. El Perl es un pais de abun-
dantes y apreciados recursos naturalesovables y no renovables. Asi por
ejemplo, dentro del total de US $ 7,000 millones de ddélares que implicaron las
exportaciones en el Peru durante el afio 2001, US $ 4,621 millones provinieron
de recursos naturales, lo que implica aproximadamente 2/3 partes de las expor-
taciones totales del pais. Siendo los recursos naturales una evidente ventaja
competitiva del Pert, esta misma circunstancia debe complementarse con poli-
ticas destinadas a promover la inversion en procesos que permitan agregar
valor a los recursos naturales extraidos para competir eficientemente en un mundo
globalizado.

El libro que publica en esta oportunidad la Sociedad Peruana de Derecho Am-
biental (SPDA) responde a nuestra inquistulh de sus autores, de propiciar

un marco legislativo e institucional que haga viable el aprovechamiento de los
recursos naturales en el Peru a nivel de las pesquerias, recursos forestales, di-
versidad bioldgica, etc. a partir del manejo sostenible de los mismos y del reco-
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nocimiento del valor existente en su propia diversidad. Se trata de una verdade-
ra oportunidad de desarrollo duradero que depende, en gran medida, de cémo el
Estado asigne a los particulares del sector privado el derecho de aprovecha-
miento de los mismos. De alli el titulo de la ol€ancesiones sobre Recursos
Naturales: una oportunidad para la gestion privagllector podra encontrar

en ella propuestas de debate respecto del papel y responsabilidad del Estado en
materia de asignacion de derechos sobre los recursos naturales en un contexto
de progresiva globalizacidn y liberalizacién econémica. Asimismo, le permitira
conocer los alcances y limites del derecho del titular de una concesion, espe-
cialmente en lo que se refiere al uso exclusivo y excluyente de los recursos
naturales, a través del analisis de las distintas formas de concesion y modalida-
des de otorgamiento, incluyendo el desarrollo de un marco institucional que
permita transparencia y eficiencia en la gestién del Estado.

De otro lado, el libro pretende ser, igualmente, una reflexion analitica y propo-
sitiva respecto de las diversas modalidades al alcance de los ciudadanos y del
sector privado para acceder al aprovechamiento sostenible de los recursos natu-
rales, en el contexto de un Estado promotor de la inversién privada y que tiene,
en la figura de l&@zoncesién su expresion mas acabada. El trabajo subraya la
necesidad de que el Estado y los ciudadanos en general, velemos por el uso
sostenible de los mismos, no solo porque tienen un valor material o econémico
sino también cultural, constituyendo la base sobre la cual nuestra generacién
habr& de ofrecer un porvenir a los peruanos de hoy y de mafana. No en vano la
Constitucion Politica del Peru sefiala, en sus articulos 66 y 67, que los recursos
naturales, renovables y no renovables, son Patrimonio de la Nacion y que el
Estado promueve su uso sostenible.

Quien quiera conocer las oportunidades que tiene el sector privado para el apro-
vechamiento sostenible de los recursos naturales, sus condiciones, posibilida-
desy limitaciones, deberia considerar el liboro como de lectura obligatoria. Lo es
también para quienes, de una manera u otra, deseen comprender sus propios
derechos y obligaciones frente al titular de una concesion.

Lima, julio del 2002

Jorge Caillaux Zazzali



I NTRODUCCION

Tradicionalmente en el Perl el analisis de los regimenes legales aplicables al
aprovechamiento y explotacion de los recursos naturales se ha circunscrito
basicamente a la revision de la concesion mineray petrolera como figuras tipicas.
Si bien pueden encontrarse textos que tratan de manera teérica y doctrinaria la
figura de la concesién en otros ambitos, es recién en la década del noventa
cuando empiezan a establecerse normas orientadas a promover y consolidar
este instrumento en su aplicacion a distintos recursos naturales —renovables y
no renovables— vy, especialmente, en el ambito de obras de infraestructura y
servicios publicos (ver cuadro 1), con el consiguiente aumento de discusion
conceptual y tratamiento juridico del tema.

La Constitucion Politica de 1979 no contenia una referencia explicita a la figura
de la concesion aplicada a los recursos naturales, salvo en el caso minero.
Basicamente, aquella Constitucién precisaba que por ley se establecerian las
condiciones para el otorgamiento y utilizacion de recursos naturales por
particulares. La Constitucion de 1993 por su parte, dispuso en su articulo 66°
gue los recursos naturales son Patrimonio de la Nacién y que por ley organica se
fijarian estas condiciones de uso, siendo la concesién la que otorgaria al titular
un derecho real sujeto a dicha ley. La concesion aparece en este contexto como
una de las formas, la mas importante y reconocida pero no la Unica, a través de
la cual podrian aprovecharse los recursos naturales.

Las concesiones sobre recursos naturales se encuentran reguladas de manera
general en la Ley 2682ILey Organica para el Aprovechamiento Sostenible de

los Recursos Naturaledel 25 de junio de 1997. En el marco de esta norma, las
concesiones otorgan a su titular el derecho de uso y disfrute del recurso natural
concedido y, adicionalmente, la propiedad de los frutos y productos derivados
de él. Se entiende, ademas, que las concesiones son irrevocables en tanto su
titular cumpla las obligaciones que la legislacion especial exija para mantener
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su vigencia. Las concesiones tienen, ademas, la caracteristica general de ser
bienes incorporales registrables, que pueden ser objeto de disposicion, hipoteca,
cesion y reivindicacion.

El tema de las concesiones y del aprovechamiento de los recursos naturales en
general, adquiere particular relevancia en un contexto como el vigente, que tiene
un indiscutible origen en la década pasada, en la cual se desreguld y liberalizé
dramaticamente el mercado y la actividad econémica en general. Asi, el
establecimiento de reglas e instrumentos claros que fijen inequivocamente
quiénesy bajo qué condiciones se pueden aprovechar y explotar la riqueza natural
del pais, constituye una premisa fundamental para garantizar el éxito y la
viabilidad de este modelo de desarrollo econémico. Obviamente, el disefio e
implementacion de un régimen de concesiones sobre recursos naturales tiene
necesarias implicancias en el marco institucional del Estado que lo haga posible,
asi como en las exigencias ambientales para propiciar un desarrollo sostenible
en general.

Fue a nivel de algunos servicios publicos y obras de infraestructura en el que

la concesidn emergié como la figura juridica destinada a regular las diferentes

formas y modalidades bajo las cuales estos servicios podian ser prestados
(energia eléctrica y telecomunicaciones, por ejemplo) y las obras podian ser
ejecutadas por particulares (y no por empresas publicas, como tradicionalmente
se hacia).

Esta investigacion tiene por objetivo principal analizar el régimen de la concesion
para el aprovechamiento de los recursos naturales en el Per( y plantea algunas
reflexiones a partir de las experiencias de los ultimos afios en la materia y, en
particular, a partir de diversas lecciones surgidas de la aplicacién de dicho régi-
men a los servicios publicos y obras de infraestructura. La politica econémica y
de desarrollo del nuevo gobierno enfocada en la promocién de las inversiones,
tanto a nivel de la provision de servicios publicos como del aprovechamiento de
los recursos forestales, mineros, energéticos, hidrobioldgicos, agricolas, entre
otros, nos confirma la necesidad y urgencia de evaluar el marco juridico existente
—sus fortalezas y debilidades— y las tendencias en las politicas publicas en la
materia.

Inevitablemente, sera necesario repasar parte de la teoria y doctrina referente a
las concesiones y evaluar como funcionan éstas aplicadas a ciertos recursos
naturales. Mas allad de esto, se espera con esta investigacion contribuir en el
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disefio de un sistema integral y coherente de concesiones para el aprovechamiento
de los recursos naturales en el pais.

Para ello, esta investigacion se ha organizado en tres capitulos y tres anexos. En
el capitulo primero se aborda el rol y la responsabilidad del Estado en un contexto
de reformas orientadas a enfrentar los desafios de la globalizacion y, especial-
mente, de la liberalizacion de la economia y el mercado. Este capitulo permitira
contextualizar la realidad peruana, en especial a partir del énfasis puesto en
promover la participacion privada en la provision de servicios publicos y en el
desarrollo de obras de infraestructura.

En el capitulo segundo se analizan conceptos considerados claves para tener un
cabal entendimiento de la naturaleza juridica de la concesién. Nos referimos a
figuras como la soberania del Estado; dominio publico; dominio eminente;
Patrimonio de la Nacion, entre otros. En este capitulo el lector podra conocer,
ademas, las diversas modalidades de otorgamiento de los recursos naturales,
con especial énfasis en la concesion, asi como la orientacion del desarrollo
normativo en esta materia.

En el tercer capitulo se aborda el desarrollo del marco institucional necesario
para garantizar una gestion eficiente y transparente del Estado en estas materias.

De otro lado, se han incluido anexos que, ademas de complementar las con-
clusiones y recomendaciones del libro, brindan al lector informacién atil y
relevante para cualquier aproximacion futura al tema. Asi, en el Anexo 1 se
incluyen cuadros en los cuales se precisa en forma ordenada las diversas
modalidades sectoriales vigentes para el otorgamiento de los recursos naturales.

El Anexo 2, elaborado por la economista Roxana Barrantes, es un analisis sobre
el canon de recursos naturales en el Perl y tiene por objeto que el lector conozca
como se concibe la retribucion por la explotacion de los recursos naturales en la

teoria econdmica y cdmo es que se practica en el Peru.

El Anexo 3 es el testimonio de un didlogo entre especialistas convocados por la

Sociedad Peruana de Derecho Ambiental, en el cual se intercambiaron puntos
de vista, experiencias y reflexiones respecto del tema de las concesiones sobre
recursos naturales. La valiosa contribucion de estos especialistas y amigos

reunidos en aquella ocasién nos animo a incluir las principales incidencias en el

presente libro.
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Esperamos que esta obra contribuya a la comprension de la figura juridica de la
concesién sobre recursos naturales y que el lector pueda advertir de su lectura
no sélo la necesidad de un tratamiento legislativo méas fino y coherente en
términos de técnica legislativa, sino también -y esto es lo mas importante- las
oportunidades y ventajas que una adecuada regulacion de este instrumento nos
brinda como peruanos ante el reto de un aprovechamiento sostenible de nuestros
valiosos recursos naturales.

Los autores



CAPiTULO PRIMERO:
ANTECEDENTES Y CONTEXTO GENERAL

1.1. Roly responsabilidad del Estado peruano en un contexto de
liberalizacion y globalizacion

Con relacion a los recursos naturales, el Estado peruano esta dando pasos signi-
ficativos para transformarse de un Estado gestor a un Estado contratante.

Durante los Ultimos treinta afios la economia del Per( se caracteriz6 por el rol
eminentemente intervencionista asumido por el Estado, tanto para regular la
actividad productiva como para el acceso a los recursos naturales. El interven-
cionismo estatal se definié en normas dictadas principalmente en la década del
sesenta, algunas de las cuales subsisten hasta nuestros dias, como por ejemplo,
la Ley General de Aguas y la Ley de Reforma Agraria que, muy claramente,
reconocen el dominio del Estado sobre los recursos naturales y la obligacion de
que los particulares los usen en armonia con el interés'social

El Estado asumid la gestion de los recursos naturales a través de la actividad
empresarial directa, en el entendido de que su responsabilidad no se agotaba en
la simple expectativa por alcanzar un crecimiento econémico o la moderniza-
cién econdmica. El Estado priorizaba en aquel entonces, y con igual énfasis, la
orientacion del poder politico y la redistribucion de los ingresos como princi-
pios de justicia social, con miras a evitar que el incremento de la produccién
nacional se lograse a costa de limitar las opciones de bienestar e independencia
de los grupos no privilegiados.

1 Ley General de Aguas, Decreto Ley 17752 (24/07/69); Codigo Sanitario. Decreto Ley
17505 (18/03/69); Reforma Agraria, Ley 17715 (24/06/69).
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Lamentablemente, el concepto de justicia social rebasé la nocion de desarrollo
econdémico que perdio contenido y objetivo. Asi, el Pert se quedd sin estructu-
ras idéneas de produccion y, sobre todo, sin exigencia de productividad y de
sostenibilidad en el uso de los recursos naturales.

Seré recién en la Constitucion de 1979 donde se reconocio en el pais el prin-
cipio de la economia social de mercado, cuyo contenido tedérico se ubica entre
las nociones del liberalismo y el estatismo mas extremas. Del liberalismo se

retoma la propiedad privada, asi como las libertades de empresa e iniciativa,

mientras que del otro extremo se mantiene al Estado como ente soberano de
las relaciones econdmicas y sociales, asignandole un rol tuitivo y soberano

de la economia. Con relacion a los recursos naturales, la Constitucion de

1979 sefalaba explicitamente que el Estado era propietario de los recursos
naturales.

La suma de ambos factores trajo consigo un mayor reconocimiento de las
libertades individuales y sociales en un contexto de economia social de mer-
cado, pero a su vez se daba paso a una fuerte dosis de intervencionismo en la
gestion empresarial por parte del Estadgm su afan de mantener un justo
equilibrio entre las fuerzas del capital y trabajo. De hecho, en el Peru existian
hasta antes de 1992 aproximadamente 200 empresas publicas, las cuales s6lo
en 1990 tuvieron un déficit operacional de US$ 2,5 millones, equivalente al
10% del PBI.

El Estado peruano se encontraba asi en una situacion de crisis que se caracterizé
por la sobrecarga y déficit de financiacién, producto principalmente de la extre-
ma presencia del Estado en el aparato productivo.

2 El régimen econémico previsto en la Constitucion de 1979 y, en general, el marco legal
anterior a la década de los noventa, se caracteriz6 por una intensa actividad empresarial
del Estado tanto en la provision de bienes (por ejemplo, en la mineria y pesca) como de
servicios (en la generacion de electricidad, el transporte urbano, agua y desagiie, comu-
nicaciones, etc.). A ello se sumaba su actuacién directa en la economia a través del
control de precios, los subsidios, la planificacién central, la intervencioén y restricciones
a la actividad privada a través de la normativa laboral, entre otros. El Estado tenia una
intervencion directa en el mercado y en el manejo del mismo a través de los mecanismos
antes referidos.
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El Peru sufrié entonces de lo que la doctora Desdentado de la Universidad de
Alcala de Henares califica como una situacion en la que predomina la despro-
porcién entre las demandas crecientes de provisiones materiales de la sociedad
y la incapacidad del sistema para hacer frente a las mismas, lo que se traduce
finalmente en una situaciéon de ingobernabilidad.

En este sentido la intervencion directa del Estado, a través del ejercicio de la
actividad empresarial, genera normalmente sociedades de expectativas mas
qgue de produccion, “que esperan que el Estado confiera efectividad a los de-
rechos materiales mediante las correspondientes prestaciones y en las que pre-
domina la idea de que, siguiendo un criterio de igualdad compensatoria, aquel
gue tiene menos debe obtener mas del Estado. Todo ello determina una ten-
dencia al gasto publico que las economias sociales tienen severas dificultades
para cumplir®,

A partir de 1991, con la promulgacioén de la Ley Marco para el Crecimiento de
la Inversion Privada-Decreto Legislativo 757 de fecha 13 de noviembre de 1991,
se inician una serie de reformas estructurales encaminadas a liberalizar y desre-
gularizar la economia, revalorando el rol del mercado, la competencia y la ini-
ciativa privada como soportes a una eficiente asignacion de recursos.

En ese contexto se redefinié el rol del Estado, que pas6 a ser mas bien un
promotor de la iniciativa y la inversién privada en la produccion de bienes y
servicio$.

3 Desdentado, Eva: La crisis de identidad del Derecho Administrativo. Privatizacion,
huida de la regulacion publica y administraciones independientes. Tirant lo Blanch,
Valencia, 1999.

4 La Constitucion Politica de 1993 sent6 las bases de este nuevo modelo econdmico
donde priman: el libre mercado (Capitulo | del Titulo Ill) en funcién a la libre inicia-
tiva privada (articulo 58); la libre competencia (articulo 61); la libertatbd&ata-
cion (articulo 62); el pluralismo econémico y la subsidariedad en la actividad em-
presarial del Estado (articulo 60); y la proteccion del consumidor (articulo 65), en-
tre otros elementos. La propiedad (Capitulo 11l del Titulo 11l) también es un elemen-
to fundamental en este modelo; es inviolable, garantizada por el Estado y ejercida
de acuerdo y en armonia con el interés comun y dentro de los limites de la ley
(articulo 70).
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Una de las primeras medidas asumidas en ese entonces fue la privatizacién de
varias empresas estatalessi como el otorgamiento de obras y servicios publi-
cos via concesiren una serie de actividades que venian siendo realizadas por
el Estadé (ver cuadro 1).

La concesion de obras y servicios a particulares constituy6 uno de los mecanis-
mos centrales para la promocion de la inversiéon y gestion empresarial privada,
en la medida en que resolvia problemas y carencias estructurales de la actividad
empresarial del Estado —que abarcaban desde la ausencia de transparencia y el
manejo politico de tarifas hasta un ineficiente manejo administrafivtedo

lo cual conllevaba a una deficiente asignacion de recursos. La concesion es
reconocida entonces como un mecanismo juridico que permite cumplir con ciertos
objetivos del Estado en el campo de las obras y de los servicios publicos, dele-
gando su ejecucion y prestacion al sector privado.

5 El Decreto Legislativo 674,ey de Promocién de la Inversién Privada en las Empresas
del Estado del 14 de marzo del 2001, establecié el marco juridico para la inversion
privada —entendida también comivatizacion— en las empresas del Estado.

6 Segun Meilan, un servicio publico puede entenderse como una “... actividad esencial
para la comunidad organizada del Estado, de contenido primordialmente econdmico,
cuya titularidad corresponde exclusivamente al Estado y cuya gestion indirecta — por
particulares- es siempre posible”. Meilan, José. El Servicio Publico en el derecho ac-
tual. En: Revista Argentina de Derecho Administrativo No. 15-17, Buenos Aires, 1994.

’ Este proceso se complementa con lo establecido en el Decreto LegislatiMormb8s
para la Promocion de las Inversiones Privadas en la Infraestructura de Servicios Publi-
cos del 13 de noviembre de 1991, y con varias otras leyes y normas reglamentarias.

8 La ineficiencia de estas empresas tiene muchas explicaciones que escapan al alcance
de este trabajo. Sin embargo, lo que plantea la doctora Desdentado ayuda de alguna
manera a entenderla. Ella afirma, recogiendo las posiciones de varios otros autores,
gue muchas investigaciones “ ... han puesto en evidencia que la prestacion privada de
los servicios publicos permite lograr un importante recorte de costes, una mayor efi-
ciencia en la prestacion y, en ocasiones, incluso una mejora significativa en la calidad
de los mismos”. Es decir, que la administracién y gestién privada optimiza la presta-
cion de muchos servicios, que histéricamente han estado en manos de empresas publi-
cas. Desdentado, EMaa crisis de identidad del derecho administrativo: Privatizacion,
huida de la regulacién publica y administraciones independiefiieant lo Blanch,
Valencia, 1999.
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Esta tendencia continla en la actualidad y con ello se permite la gestién por la
empresa privada en &mbitos y actividades que han sido tradicionalmente conce-
bidos como propios de la gestién estatal —como la generacion y distribucion de
electricidad; la provision de servicios de agua y alcantarillado; las telecomuni-
caciones; la salud; las vias de comunicacion; entre otros—, y sobre los cuales el
Estado no pierde su capacidad de regulacion, control y fiscalizacién. Se conso-
lida asi una economia basada en el libre mercado donde prima la iniciativa pri-
vada y la competencia. La gestidn privada, sujeta a reglas claras de mercado,
debiera generar bienestar y una asignacion eficiente de recursos®scasos

Cuabro 1. CoONCESIONES DE OBRAS Y SERVICIOS PUBLICOS

Marco general

El régimen de concesiones de las obras publicas de infraestructura 'y de
cios publicos se inserta dentro del contexto regulatorio mas amplio de pr
cion a la inversion privada. Asi, la Ley de Privatizaciéon (Decreto Legisla
N° 674, publicado el 27 de septiembre de 1991) contempla el otorgamie
las concesiones junto con la transferencia de acciones o activos, el incre
de capital o la celebracién f#nt venturescomo mecanismos existentes ¢
el fin de promover la inversion privada en las empresas de propiedad e

La legislacién peruana califica la promocién de la inversién privada en el &

de las obras publicas de infraestructura y de servicios publicos, como d

rés nacional; y determina que la participacion de las empresas privada:

construccion de infraestructura y en la oferta de servicios publicos, se arti
ra juridicamente mediante la modalidad de las concesiones.

Las concesiones son los actos administrativos mediante los cuales el
otorga, por un plazo determinado, a las personas juridicas nacionales o

9 En el campo de las actividades vinculadas a los recursos naturales, este proceso de
apertura del mercado y repliegue del Estado en cuanto a su actividad empresarial se
refleja de manera muy clara en el articulo 6 del Decreto Legislativo 757 cuando se
sefiala que queda “...derogada toda reserva a favor del Estado, ya sea parcial o total, para
la realizacién de actividades econdmica a la explotacion de recursos naturales, con ex-
cepcion a las referidas a las areas naturales protegidas”.
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jeras, la ejecucion y explotacién de determinadas obras publicas de in
tructura o la prestacion de determinados servicios publicos.

Se incluye dentro del concepto de ejecucién de la obra, su construccion
racion o ampliacion. La explotacion de la obra o la prestacién del servici
su parte, comprenden la prestacion del servicio basico y los servicios co
mentarios para los que fue entregada la concesién, el mantenimiento de
y el pago de tarifas que realizaran los usuarios como compensacion
servicios recibidos.

La COPRI —que recientemente ha sido fusionada dentro de la Agen
Promocién de la Inversién, también denominada PROINVERSION— com
la ejecucién de los distintos procesos de concesion a fines de 1997. En
realizados hasta la fecha, cabe mencionar los emprendidos en el ambi
aeroportuario, de telecomunicaciones y de lineas eléctricas. En este s

son dignos de destacar el proceso de concesién de la Empresa Nacignal de

Telecomunicaciones S.A./Companiia Peruana de Teléfonos S.A., la cong¢esion

del sistema ferroviario que comprende las rutas del Centro, Sur y Sur Onjiente,

la concesion del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez y la de las lineag eléc-
tricas Antamina-Huallanca-Cajamarca-Carhuaquero y Zorritos-Zarumillg. En

todos los procesos realizados, se ha destacado una linea aperturista d¢ cara a

facilitar la inversion privada extranjera.

Con miras al futuro, se prevé que en el PerQ se llevaran a cabo politic@s que

potencien alin mas la ejecucion del sistema de concesiones, como un |medio

gue permita, mediante la ejecucion de proyectos de naturaleza privada, asegu-
rar la prestacion de los servicios publicos de forma més extensiva. Este $era el

caso, por ejemplo, de la ejecucion de la red vial que unira el pais con Bifasil y

Bolivia, o de las infraestructuras de puertos y aeropuertos.

Legislacién aplicable

El ordenamiento juridico regulador de las concesiones para la ejecuciony ex-

plotacion de obras publicas de infraestructura y de servicios publicos ge en-

cuentra integrado, entre otras, por las siguientes disposiciones normatiyas:

[0 Decreto Supremo No. 059-96-PCM, por el que se aprueba el Texto Wnico
Ordenado de las normas con rango de ley que regulan la entrega en g@nce-
sion al sector privado de las obras publicas de infraestructura y de $€frvi-
cios publicos, y el Decreto Supremo No.060-96-PCM, por el que se apfueba

el Reglamento del Texto Unico Ordenado mencionado.
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= [0 Decreto Supremo No.132-97-EF, por el que se aprueba el reglamepto de
los beneficios tributarios para la inversion privada en obras public
infraestructura y de servicios publicos, y la Ley No. 26885, Ley d
centivos a las Concesiones de Obras de Infraestructura y de Se
Publicos.

Autoridad competente

El Decreto Supremo No. 027-2002-PCM fusiona las distintas entidades r
nadas a la promocién de la inversién privada incorporandolas dentro de la A
de Promocion de la Inversion o PROINVERSION. Una de las entidades
gue ha afectado dicha fusion ha sido la Comisién de Promocion de la Inv
Privada (COPRI), que actuaba como organismo rector maximo para la g
de las concesiones de obras publicas de infraestructura y de servicios p

Actualmente sera PROINVERSION el organismo encargado en deter
las obras y los servicios publicos que seran entregados en concesion
los aspectos relativos a los mecanismos y procedimientos de entrega en
sion. En concreto, el Reglamento de Organizacion y Funciones de la A
de Promocion de la Inversién aprobado por DS No. 028-2002-PCM est
que el mencionado organismo actuara a través de un consejo directivo i
do por ministros de Estado, designados por resolucion suprema refrend por
el presidente del Consejo de Ministros y el Ministerio de Economiay Fin
y que se hara cargo de todas las competencias que anteriormente cor
dian a COPRI.

Régimen juridico

Con caracter previo al otorgamiento de la concesion, PROINVERSION
ra aprobar el Plan de Promocion de la Inversion Privada, que deberéa se
cado, ademas, por resolucion suprema refrendada por el presidente del Conse-
jo de Ministros y el ministro del sector correspondiente. En él se especi
el disefio general del proceso, la modalidad de otorgamiento de la con
el esquema financiero, el plazo de la concesion y el cronograma del pr

La adjudicacion de las concesiones se realizara atendiendo a la propuepta téc-
nicay econémica mas conveniente que sea seleccionada por los procedimien-
tos de licitacion publica especial o de concurso de proyectos integrales

Una vez otorgada la concesion, los derechos, obligaciones, plazos, gardntias y
demas condiciones derivados de la misma, vendran determinados en el tra-
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to de concesion. Las concesiones no otorgan un derecho real sobre los
publicos, pero si se constituyen como titulo suficiente para que el conce
rio haga valer los derechos del contrato frente a terceros —i.e. a efecto
cobranza de tarifas y recuperacion de la inversion. El concesionario
asimismo explotar los bienes objeto de la concesién por cuenta propi
medio de terceros, siendo el concesionario el tnico responsable frente
do. También podra transferir, con la autorizacion del Estado, la conce
otra persona juridica y constituir garantias sobre los ingresos respecto
obligaciones derivadas de la propia concesion.

La concesion se otorgara por un plazo que en ningln caso podra sup
sesenta afios, y podra ser a titulo gratuito, oneroso —imponiéndose una
pacion en los beneficios a favor del Estado—, cofinanciada por el Estado
caracter mixto —cuando concurran varias de las modalidades antes sefi

Con caracter general, se constituyen en causas de caducidad de la conc
vencimiento del plazo, el incumplimiento de las obligaciones de la concesi
acuerdo entre el Estado y el concesionario y la destruccion total de la ob

1.2. Una aproximacion al régimen de otorgamiento de recursos

naturales en el Peru

El otorgamiento a particulares de los recursos naturales en el Peri —tales como

las aguas, las tierras forestales, los recursos genéticos, los recursos hidrocarbu-
riferos, los minerales, el espectro radio eléctrico, entre offbse-realiza a

través de diversas modalidades, respondiendo a las especificidades de cada re-

10

El articulo 3 de la ley organica establece que son recursos naturales: “... todo componente
de la naturaleza, susceptible de ser aprovechado por el ser humano para la satisfaccion
de sus necesidades y que tenga un valor actual o potencial en el mercado, tales como: a)
las aguas: superficiales y subterraneas; b) el suelo, el subsuelo y las tierras por su capa-
cidad de uso mayor: agricolas, pecuarias, forestales y de proteccion; c) saadser
biolégica: como las especies de flora, de la fauna y de los microorganismos o protistos; los
recursos genéticos y los ecosistemas que dan soporte a la vida; d) los recursos
hidrocarburiferos, hidroenergéticos, edlicos, solares, geotérmicos y similares; €) la atmos-
feray el espectro radioeléctrico; f) los minerales; g) los demas considerados como tales.”
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curso y a los procedimientos administrativos impuestos por cada sector que
tiene competencia sobre ellos (ver capitulo tercero). La Constitucion Politica de
1993y la Ley 26821, ey Orgénica para el Aprovechamiento Sostenible de los
Recursos Naturalegstablecen el marco general que regula las distintas moda-
lidades y figuras por las cuales los particulares pueden acceder y utilizar los
recursos naturales.

Habiéndose desarrollado el rol del Estado en la promocién de la actividad pri-
vada en la infraestructura de obras publicas y en la prestacion de servicios pu-
blicos, cabe preguntarse entonces: ¢ cual es el papel que cumple el Estado en el
otorgamiento de los recursos naturales?, ¢ pueden entregarse los recursos natu-
rales a particulares para su explotacion?, ¢bajo qué modalidades se haria? Estas
preguntas son relevantes en la medida que, a diferencia de lo que ocurre en el
caso de ciertos servicios u obras en las cuales el Estado cumple el rol de “ ...
promover el bienestar general que se fundamenta en la justicia y el desarrollo
integral y equilibrado de la Nacion” (articulo 44 de la Constitucion de 1993) vy,
mas especificamente, de satisfacer las demandas de servicios y obras publicas
de la sociedad; en el caso de los recursos naturales el Estado se encuentra deci-
diendo respecto de bienes que son Patrimonio de la Nacion y sobre los cuales
ejerce derechos en representacion de todos y cada uno de los peruanos.

Sobre esto ultimo, vale la pena plantear algunas reflexiones iniciales. La Cons-
titucion, la ley organica, el Cédigo del Medio Ambiente y los Recursos Natura-
les, e incluso normas sectoriales especificas como la Ley Forestal y de Fauna
Silvestre, reconocen explicitamente que los recursos naturales, renovables y no
renovables, constituyen Patrimonio de la Nacién. Si bien puede discutirse la
validez tedrica de asignarle un patrimonio a la Napgmse—un concepto de

tipo sociol6gico mas que juridico—, la idea es que la nacién en su conjunto
tiene derechos sobre estos recursos. Pero la nacién como tal no puede ejercer
efectivamente derechos. Para ello se organiza un aparato institucional que la
representa que es el Estado. El Estado eprisentantele la nacién y quien,

en la practicaasume unesponsabilidadobre este patrimonio. En consecuen-

cia, el Estado es quien materializa los derechos sobre los recursos naturales y
puede decidir sobre ellds

11 Ladiscusion se acentla en la medida que en el articulo 118 de la Constitucion Politica
de 1979, si bien se repetia la idea de que los recursos naturales son Patrimonio de la
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Los recursos naturales tienen una doble naturaleza: constitucionalmente son
Patrimonio de la Nacién pero, al mismo tiempo, son bienes que corresponden al
dominioeminentedel Estado. Es decir, son bienes sobre los que alin no se han
establecido necesariamente derechos especificos pero que naturalmente le per-
tenecen al Estado por estar en su territorio.

Ciertamente, en la medida que el Estado representa a la naciébn —que somos
todos— y vela por su interés y bienestar, su accionar a través del gobierno debe
estar circunscrito y limitado por ciertos intereses mayéresEstado no sola-
mente ejerce un dominio sobre los recursos naturales sino que, como parte de
sus funciones y responsabilidadadministraestos recursos de manera ade-

Nacion, se pasaba de inmediato a sefalar que los minerales, tierras, bosques y, en gene-
ral todos los recursos naturalpsrtenecen al Estad&sta pertenencia no es otra cosa

gue una propiedad o dominio del Estado. Esta referencia se eliminé de la Constitucion
de 1993, con lo cual algunos se preguntan si la nocién de Patrimonio de la Nacién
puede, efectivamente, entenderse como propiedad del Estado y, necesariamente, como
dominio publico. Algunos autores conocidos, como Bernales y Rubio, consideran que a)
dado que los derechos sobre los recursos naturales son de la nacién, estos recursos tie-
nen que ser dispuestos (regulados) en atencién a sus intereses y no a los de un determi-
nado gobierno o grupo y b) que el Estado en el proceso de determinar como se aprove-
chan, debe tomar en cuenta y responder a estos intereses. Pareceria plantearse aqui la
idea de que los recursos naturales deben ser administrados por el Estado, de manera que
se cautelen los intereses de la nacidon a quien representa y quien tiene, en ultima instan-
cia, derechos sobre estos recursos. Bernales, Enrique y Marcial Rsiidio de la
Constitucion Politica dd993, Tomo 3. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catolica del Perd, Lima, 1999.

12 Enla obra de Bernales y Rubio anteriormente citada, y como ya se adelanto, estos auto-
res llegan a considerar que los derechos sobre los recursos naturales “son de la Nacién
entendida como el conjunto de peruanos no solo que existen actualmente sino que exis-
tiran en el futuro. El concepto de Nacién es una continuidad histérica que retine al pre-
sente, pasado y futuro. Por consiguiente, los recursos naturales tienen que ser dispuestos
con atencién a los intereses de largo plazo de la misma y no en funcion a criterios de
corto plazo que puedan beneficiar a un determinado gobierno o grupo”. Ambos autores
sostienen luego que el Estado “... y por tanto el Gobierno que ejerza el poder, son sobe-
ranos en su aprovechamiento pero dentro del concepto establecido en el parrafo anterior
(es decir los intereses de la nacion como tal). La responsabilidad politica del gobierno de
proteger los intereses de la Nacion presente y futura en sus decisiones sobre los recursos
naturales es decisiva”. Ver: Bernales y Rubio. Ob.cit p. 331.



CONCESIONES SOBRE RECURSOS NATURALES 25

cuada. Esta administracién implica la potestad de determinar la manera mas
eficiente por la cual pueden aprovecharse los recursos naturales en beneficio de
la sociedad en su conjunto. Ello puede obviamente —con el respaldo constitu-
cional— implicar que sean particulares quienes realizan las actividades de apro-
vechamiento y explotacion de estos recursos. En realidad, el término aprove-
chamiento o aprovechar ayuda poco a delimitar el rol del Estado. Aprovechar,
en el sentido de emplear Gtilmente alguna cosa o sacar provecho de ella, puede
significar para algunos que el Estado dgés&tionaro manejar dichos recursos.

Para otros, puede decir que el Estado aels por su buen aprovechamiento,

es decir, su aprovechamiento sostenible. Aunque aun se pretende debatir el rol
del Estado —sobre todo en un contexto de liberalizacion y globalizacion del
mercado—, el propio texto constitucional nos da las pautas de interpretacion en
el sentido que le asigna uresponsabilidagntes que un@ncionen el aprove-
chamiento sostenible de los recursos naturales, con independencia de quien lo
haga. Se trata entonces de que el Estado sea responsable de velar por el aprove-
chamiento sostenible de los recursos naturales, en beneficio de la nacion.

Més aun, ya el articulo 8 de la ley organica, al referirselaaiges al Otorga-

miento y Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Natwaldstermina

que al otorgarse derechos de aprovechamiento, éstos deben: a) realizarse de
manera sostenible y b) realizarse en armonia con el interés de la nacién y el bien
comiri®y dentro de los limites que impongan las normas. Si bien estos articu-
los tratan sobre limitaciones al ejercicio de derechos propiamente, es claro que
el Estado debe también regir su actuacion administrativa para hacer valer estos
mismos principios de sostenibilidad, el interés de la nacién y el bien comun.

13 ;Qué es el interés de la nacion o el bien comin? En la actualidad se tiende en algunos
circulos a cuestionar estos principios pues se consideran extremadamente dificiles de
precisar y, eventualmente, podria la discrecionalidad del Estado invocarlos para afectar
actividades de privados. En realidad es cierto que es muy dificil determinar sus limites
exactos. Sin embargo, puede llegar a precisarse que en la medida que se cumpla a
cabalidad con la legislacion de aprovechamiento y uso correspondiente, se podria estar
satisfaciendo estos principios. Las leyes y normas complementarias deben estar regidas
por la busqueda de la equidad, la salvaguarda de los intereses generales de la sociedad y
orientarse a que no se afecten los pilares esenciales de la estructura social (por ejemplo
mediante actos de corrupcion, preferencias y tratos discriminatorios, vulneracion de
derechos fundamentales, entre otros).
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La segunda parte del articulo 66 de la Constitucion sefiala que el Estado es
soberano en el aprovechamiento de los recursos naturales y que mediante ley
organica se fijan las condiciones de su utilizacién y otorgamiento a particulares.

La soberania es un atributo del poder que se manifiesta en la propia organiza-
cion y actuacioén del Estado. En realidad, es justamente este atributo el que le
permite y lo faculta ordenar qué y como quiere organizar, entre otras muchas
cuestiones, el uso y el aprovechamiento de los recursos naturales que son Patri-
monio de la Nacién y dominio eminencial del propio Estado. En primer lugar, y
tal como lo reconoce el articulo 6 de esta norma, el Estado “... es soberano en el
aprovechamiento de los recursos naturales”. Esta soberania se traduce a su vez
“...en la competencia que tiene para legislar y ejercer funciones ejecutivas y
jurisdiccionales sobre ellos”. Sobre los recursos respecto de los cuales tiene
dominio eminencidf, el Estado basicamerdefinelas reglas para su usigci-
desobre su destinosjerce la tutela administrativa y judiciabbre los mismos.

La propia ley organica define claramente los roles y responsabilidades del Esta-
do en relacidn a los recursos naturales. Estos pueden entenderse a partir de las
funciones que le corresponden al Estado:

a) lafuncion promotora(articulo 7 de la ley organica), que alude a la
promocion y establecimiento de medidas que actien como incentivos
para el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales, mediante
la generacion de infraestructura de apoyo y el fomento a la investiga-
cion, a la libre iniciativa y a la innovacién productiva,

14 Eldoctor Pulgar Vidal, de la Sociedad Peruana de Derecho Ambiental, como parte de su
presentacion ante la Comision de Ambiente, Amazonia y Ecologia del Congreso en la
sesion del dia 11 de noviembre de 1996, en las discusiones sobre el proyecto de ley
organica, hace una distincion interesante en cuanto al tema del dominio. Sefiala que el
“...dominio del Estado se expresa de cuatro maneras: el dominio soberano sobre el terri-
torio o mar territorial; el dominio eminencial del Estado que faculta delegar ciertos
derechos a particulares, pero no el desprendimiento del dominio; el dominio que tiene el
Estado sobre los recursos naturales que es un dominio eminencial. Por otro lado, las
otras dos formas de dominio son: las zonas de uso publico, como los parques y las
plazas, y los servicios publicos. Esas son las cuatro formas de dominio del Estado y en
contraposicion esta el dominio privado recogido en el Codigo Civil”.
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b)

c)

d)

f)

lafuncién de apoyo a la ciencia y tecnolo¢gaticulo 9 de la ley orga-
nica), que se refiere al impulso mediante distintas medidas y mecanis-
mos a la actividad de investigacion y desarrollo sobre los recursos na-
turales,

lafuncién de valoraciomle los recursos naturales (articulo 10 de la ley
organica), que trata sobre la necesidad de valorizar los recursos natura-
lesy, en particular, apreciar y considerar los diversos servicios ambien-
tales que prestan y que, por lo general, pasan absolutamente desaperci-
bidos,

la funcion ordenadorale los recursos naturales (articulo 11 de la ley
organica), que implica la responsabilidad del Estado de formalizar la
zonificacion ecoldgica y econdémica —a través de la Presidencia del
Consejo de Ministros— para ordenar el territorio y el uso de los recur-
sos naturales del pais, evitando de esa manera superposiciones de titu-
los y usos inapropiad&s

lafuncion de conservaciofarticulo 12 de la ley organica), que obli-

ga al Estado a velar por la proteccion de ciertos componentes de la
riguezay el patrimonio natural del pais (en razén a su belleza escéni-
ca, riqgueza de diversidad bioldgica, etc); las areas naturales protegi-
das son una de las herramientas a través de las cuales el Estado ejerce
esta funcion,

la funcién de gestion y manefarticulo 13 de la ley organica), que se
manifiesta en que la administracion y el manejo de los recursos natura-
les —incluso cuando se los otorga a particulares para fines de uso y

15

En materia de los roles y responsabilidades del Estado, ésta es probablemente la mas
importante pues implica desarrollar politicas de Estado claras e inequivocas en el largo
plazo que se basen a su vez en conocer en detalle el potencial de los recursos naturales
y las prioridades que se van a definir para su explotacién. Esta tarea ha quedado trunca
y nunca han habido compromisos serios para enfrentar este mandato. Solamente si se
conoce qué se tiene, cudles son sus usos potenciales, cémo se va a priorizar estos usos
cuando existen superposiciones e intereses en conflicto, es posible aspirar a un desarro-
llo sostenible y al aprovechamiento racional de los recursos naturales. De cualquier otra
manera en la que no asuma el reto del ordenamiento, los conflictos sociales y la incerti-
dumbre en los agentes econémicos retrasaran indefectiblemente las posibilidades de
generar desarrollo, recursos y progreso en general.
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aprovechamiento—, debe realizarse de manera coordinada entre los
diversos organismos e instancias que tradicionalmente tienen compe-
tencia sobre ellos, especialmente en los casos donde mas de una instan-
cia la tiene,

g) lafuncion de resolucién de conflictéarticulo 15 de la ley organica),
que implica la potestad del Estado de resolver a través de las instancias
competentes y en los niveles correspondientes los conflictos que se
susciten en materia de uso y aprovechamiento de recursos naturales y,
finalmente,

h) lafuncion de supervisiéarticulo 16 de la ley organica), que se refiere
a la facultad que tiene el Estado de supervisar y monitorear las activi-
dades de aprovechamiento y uso de los recursos naturales en el territo-
rio nacional.

1.3. Consideraciones generales sobre los aspectos econémicos
de la concesioH

La discusion sobre los aspectos econémicos de la concesion de recursos natura-
les tiene que partir de la constatacion de que son Patrimonio de la Nacion, es
decir, bienes de dominio publico o bienes que son de todos los ciudadanos pe-
ruanos. ¢ Como se asignan los recursos de una manera eficiente en presencia de
este tipo de propiedad?

La utilizacion eficiente de los bienes que sontatios plantea un problema
interesante en la teoria econdémica. Cuandostenemos derecho a la utiliza-

cion de bienesyingunoasume el costo de dicha utilizacion. Los ejemplos que

se puede citar son innumerables, pero solamente consideraremos uno que puede
ser util para nuestros fines, cual es el de la explotacion pesquera, sea en rios 0 en
el mar. Puede entrar a pescar practicamente todo el que desee hacerlo. Cada
pescador optimizara su esfuerzo de pesca, pero por cada pescador que entra se
impone un costo de congestion a quienes ya estan pescando y a todos quienes
deseen entrar, porque por cada pez extraido, menos peces quedan disponibles
para el resto.

16 Esta seccion fue preparada por la economista Roxana Barrantes.
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Lo que en el lenguaje comun es el principio delgupie es de todos, no es de
nadig se traduce en el llamadaceso libre donde no se establece reglas de
utilizacion de los recursos. El acceso libre trae consigo un uso ineficiente por
los costos que los usuarios no asumen y que se imponen a los demas. Frente al
acceso libre se encuentra la propiedad en comudn, que es una forma de uso
exclusivo y excluyente, pero no de un individuo sino de un grupo. Para que la
propiedad en comun nos lleve a una utilizacion eficiente de los recursos natura-
les, las reglas de acceso deben ser plenamente conocidas y compartidas y los
mecanismos de cumplimiento y castigo deben ser efectivos. Un ejemplo intere-
sante de propiedad en comun es de las comunidades nativas, que comparten un
territorio donde los recursos son utilizados de acuerdo a reglas compartidas y
hechas cumplir de manera efectiva por el gtipo

La propiedad en comun es una forma de propiedad privada. La propiedad priva-
da individual establece que los individuos se apropian de los beneficios y asu-
men los costos de sus acciones. Los derechos son exclusivos y transferibles de
manera voluntaria. La principal caracteristica que hace deseable la propiedad
exclusiva es que provee los incentivos para la utilizacion eficiente de los recur-
s0s, asignandolos a sus usos mas valiosos.

Las formas que puede adoptar la propiedad exclusiva son diversas. Para nues-
tros fines, sera importante llamar la atencién sobre dos de ellas: la propiedad
privada, tal como la entiende el derecho (plenos derechos reales), y lo que sera
denominado concesion. La concesion delimita por un periodo determinado los
derechos exclusivos de uso, sin transferir la propiedad plena —es decir, los
atributos del uso, disfrute, disposicion y reivindicacion. Al no hacerlo, permite
gue el propietario establezca las condiciones de utilizacion del bien que entrega
en concesion.

Esta caracteristica de la concesion, que como dijimos otorga los atributos del
uso y disfrute, permite alcanzar dos objetivos importantes para un uso eficiente
de los recursos naturales. De un lado, el objetivo de hacer exclusivo el uso,
otorga incentivos para asumir los beneficios y costos asociados. De otro lado,
permitir que el propietario (“todos los peruanos”) conserve determinados dere-

17Un ejemplo mas comin es el de la membresia a un club.
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chos para condicionar el usufructo, obligando, por ejemplo, al concesionario a
asumir otros costos que, de otro modo, no tendria obligacion ni incentivos para
asumir. Uno de esos costos es el que corresponde a la externalidad intertempo-
ral asociada a la explotacién de recursos naturales.

En el caso de los recursos naturales, hay un costo ecoAdmieda propiedad
privada debe asumir para lograr una eficiente utilizacién de ellos y que consti-
tuye la externalidad intertemporal mencionada. Este es el llamado costo del
usuario, o renta de escasez, que se origina porque las unidades explotadas hoy
no estaran disponibles en el futuro. La renta de escasez es el precio del recurso
antes de ser extraido y constituye, por tanto, la retribucion que le corresponde al
duefio del recurso. Asi entendida, la renta de escasez es un concepto que retri-
buye las unidades de recurso que son extraidas y no a los resultados econémicos
o contables de la firma responsable de la extraccién. Es un concepto vinculado
a la cantidad de recursos extraidos, al volumen producido, y no a la existencia
de “utilidades contables” en una explotacién. En nuestro ordenamiento legal, la
retribucion al duefio del recurso es equivalente al derecho de aprovechamiento.

El enfoque econdémico de los recursos naturales los concibe como parte del
acervo de capital de una sociedad, es decir, son parte de su riqueza. Constituyen
una forma de capital que no@sadoen el sentido del tradicionalmente llama-

do capital (o activos fijos) o el capital humano (acumulacion de conocimiento y
experiencia). Asi, los recursos naturales componen el capital natural de una
sociedad y generan valor en la medida que se ufifizan

Entendidos como un activo de capital natural, al explotar los recursos naturales
(o extraerlos) estamos afectando nuestra capacidad de generar ingresos en el
futuro, porque lo extraido hoy ya no estara disponible en el futuro. Cuanto se
afecte esta capacidad generadora de ingresos, es decir, cuanto se la enriquezca

18 Es conocida la diferencia entre un costo econémico y un costo contable. Mientras que
este Ultimo solamente considera los desembolsos, el primero refleja cualquier sacrificio
de recursos, sean 0 no monetarios.

19 Esta percepcion de los recursos naturales como bienes de capital acerca a la economia
neoclasica, predominante en la profesion, con la llamada economia ecolégica, que pos-
tula una vision de escasez absoluta de recursos naturales. Al respecto ver Constanza
(1991) y Martinez Allier (1985).
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(aumentandola) o empobrezca (disminuyéndola), dependera de la cantidad de
ingresos por explotacion de recursos naturales que se invierta en otras formas
de capital. Si los ingresos no se invierten en otros tipos de capital (como infra-
estructura, educacion o maquinas), es razonable afirmar que esa sociedad se
esta empobreciendo, es decir, que se esta minando literalmente su capacidad de
generacion de riqueza en el futuro.

En el Peru el debate econdmico respecto del aprovechamiento de los recursos
naturales se centra actualmente en la figura del canon y su capacidad redistribu-
tiva. En este sentido, el canon es entendido como un instrumento para la redis-
tribucion de los ingresos que genera para el Estado la explotacion de recursos
naturales.

Como se analiza detalladamente en el Anexo 2, las bases del calculo del canon
son diferentes segun el recurso natural considerado. Como criterio redistributi-
vo y teniendo presente como objetivo que las regiones no se empobrezcan, cual-
quier participacion local tendria que calcularse sobre la base del valor de la
produccion fiscalizada, mientras que el canon minero se calcula a nuestro crite-
rio incorrectamente, como una participacion del impuesto a la renta que pagan
las empresas mineras (Ver Anexo 2).
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CAPITULO SEGUNDO:
ELEMENTOS CENTRALES DEL DEBATE DE LA CONCESION
Y OTRAS FIGURAS RELEVANTES

2.1 Soberania, dominio publico, dominio eminente y uso publico:
¢,Cémo entender estos conceptos en relacion a los recursos naturales?

La soberania estd muy asociada a la idea del Estado m@¥dgreon términos
generales, puede entenderse como el poder maximo que tiene este Estado para
organizarse como tal. Se trata de un poder que no admite otro poder por encima,
ni en concurrencia o paralelismo con él. Es esta caracteristica de la soberania la
gue le permite al Estado ejercer sus funciones y organizar a la sociedad,
relacionarse con otros Estados y defender sus fronteras, entre otras actividades.

En relacion al tema de los recursos naturales, la soberania esta en la base de la
facultad que tiene el Estado para decidir cémo, quién y bajo que condiciones
pueden aprovecharse los recursos naturales y, ciertamente, legislar y regular
dicho uso y aprovechamiento (ver 1.2). Esta soberania le permite al Estado de-
cidir como aprovechar y utilizar de la mejor manera aquellos bienes que se
encuentran en su dominio. Sin embargo, el poder soberano se encuentra limita-
do por el marco constitucional y legal.

20 En realidad 'ya en la Edad Media los monarcas y sefiores feudales contaban con un
poder soberano que expresaba que la autoridad dotada de él ejercia el mayor poder e
influencia dentro de su &mbito y dominios territoriales. Esta soberania estaba adscrita al
poder del monarcay era una cualidad de este poder. Para mayores detalles de tipo histérico
sobre la evolucion del concepto ver: Blancas Bustamante, Carlos y Marcial Rubio.
Derecho constitucional generdlextos Juridicos de la Pontificia Universidad Catélica
del Peru, Lima, 1987.
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La doctrina no es uniforme en cuanto al concepto de dominio publico. Dentro
del mismo se comprende aquellos bienes que son esencial e incondicionalmente
dominiales por cuanto pertenecen al dominio soberano del Estado. Entre estos
hay que sefialar, en primer término, el territorio y el mar territorial y en segunda
instancia las playas, costas, puertos; los rios, lagos y las obras destinadas a la
defensa militar. Tratandose de estos bienes, su caracter de cosa publica y su
pertenencia al Estado son caracteristicas inseparablemente?tinidas.

Por otro lado, estan aquellos bienes cuya dominialidad no es genérica sino que
esta condicionada a la utilidad publica que presta a la colectividad. Nos referi-
mos por ejemplo a las carreteras, plazas, parques, vias férreas, aeropuertos, acue-
ductos y todos aquellos sometidos por ley al régimen propio del dominio. Estos
bienes se subdividen en bienes de uso publico que son, por ejemplo, los parques
y las plazas y los de servicios publicos como los aeropuertos, acueductos, vias
férreas.

Jorge Avendafio reconoce una cuarta categoria denominada del dominio emi-
nencial que faculta al Estado a delegar ciertos derechos a particulares pero no a
desprenderse del dominio. En estos casos el Estado concede algunas facultades
similares al usufructuo que permitiria asignarlos para su explotacion a particu-
lares, manteniendo siempre dicho dominio, es decir, el dominio latente. Este es
el caso de los recursos naturales.

Los bienes de dominio publico de acuerdo con el Art. 73 de la Constitucion,
son inalienables e imprescriptibles. Esto significa que son bienes indispensa-
bles para la utilidad publica. Se trata de bienes que tienen la caracteristica de no
poder pertenecer a particulares, siendo el Estado el que ejerce las potestades
reales sobre ellos. No son stricto sensu de propiedad del Estado porque en la
propiedad esta la potestad de disponer (...). Por ello, se habla de bienes de
dominio publico y no de bienes de propiedad priv&da.

Tratdndose de los recursos naturales no habria contradiccién alguna en sefialar
que en su consideracion de bienes del Patrimonio de la Nacion estos deben ser

21 Avendafio, Jorge: El derecho de propiedad en la Constitucion: en Themis N° 38. Aso-
ciacion Civil Themis — Revista de Derecho, Lima 1994, pag. 121.

22 Bernales y Rubio, ob. Cit. pag. 387.
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administrados en beneficio de todos y que, en relacién al dominio publico, es el
Estado quien detenta la afectacion de los mismos al fin publico que estan llama-
dos a cumplir.

Sobre la nocion deienes de dominio publideay muchas teorias. Duguit y
Barthelemy, por ejemplo, critican la idea de asociar el dominio publico a la
propiedad, en este caso del Estado. Segun estos autores, el derecho de propie-
dad implica la reunién delsus, fructusy abusus atributos que no retne el
Estado sobre las dependencias de dominio eminencial. La naturaleza de estos
bienes no tiene calidad de propiedad, ni siquiera para el Estado que simplemen-
te tiene un deber, obligacidon de guarda y vigilancia, con el fin de conservarlos
para beneficio de las generaciones futuras. Hariou, por su parte, sostiene que el
problema en relacién a la naturaleza de estos bienes se reduce afautade

cion: mientras estos bienes estan afectados, son imprescriptibles e inalienables,
pero cuando se les desafecta son perfectamente susceptibles de gestion privada.
Durante el tiempo que dura la afectacion existiria una propiedad publica y ad-
ministrativa. En esencia, una propiedad del Egfado

No hay contradiccién en sefialar que en funcion al Patrimonio de la Nacién, el
Estado administra los recursos naturales en beneficio de todos y que, en rela-
cion al dominio publico, es este mismo Estado quien detenta la afectacion de los
mismos al fin publico que estan llamados a cumplir. El concepto de dominio
publico ha evolucionado desde Proudhon, quien asumia que el dominio publico
proviene de la soberania y como tal no podia ser objeto de propiedad, ni siquie-
ra del Estado que s6lo ostentaria un poder de administracion, siendo mas bien el
publico en general su Unico titular. Esta elaboracién dogmatica se fundamento
en la necesidad de proteger el servicio publico de determinados bienes, es decir,
su uso por la comunidad, incorporandose aqui la regla de inalienalidad, en unos
casos para garantizar su uso comdny, en otros, para evitar la disposicion que de
ellos pudieran hacer los monarcas y los Estados.

De forma progresiva se ha producido un proceso por el cual estos bienes que
“son de todos y de nadie”, y que en definitiva estaban destinados al uso comun

23 Para mayores detalles de este debate ver: Garcia Pérez Udartitizacion del domi-
nio publico maritimo-terrestre. Estudio especial de la concesion demafoalogra-
fias Juridicas. Editorial Marcial Pons, Madrid, 1995.



36 CARLOS CHIRINOS - MANUEL Ruiz

0 general, se atribuyen al rey o al Estado “bajo titulos reconocibles como verda-
deros derechos de propied&d”Esto es lo que algunos autores han denomina-

do el proceso de patrimonializacién del dominio puablico, lo cual implica la
facultad por parte del Estado o del soberano de delegar ciertos derechos a parti-
culares sin desprenderse del dominio en si.

Aqui se produjo el origen de las utilizaciones privativas del dominio publico,
por el cual se reconocid que la prohibicion de disposicion de estos bienes no se
refifa con la cesion en uso, y la consideracion del dominio como objeto de regalia
que le dio connotaciones de rentabilidad o productividad que derivaron en la
idea de que junto al uso comun o general era preciso garantizar su uso 6ptimo.

La economizacion del mundo ha llegado también a la doctrina juridica y, en ese
sentido, aunque se reconoce aun que el Estado tiene dominio —en la tradicién
del derecho romano, al menos— sobre los recursos naturales, en atencién a la
intervencion del sector privado en la economia, seria posible concebir que estos
recursos pasen a ser explotados por los particulares y que éstos hagan suyos los
frutos y productos de esta explotacion. La situacion se percibe con mayor claridad
en relacion a los bienes de uso publico, donde incluso a nivel constitucional se
reconoce que los privados pueden participar en la ejecucion de obras de infra-
estructura referidas a pistas, carreteras, iluminacion, agua y desagie, entre otras.
Incluso a nivel de servicios, como la salud publica y la seguridad social, el
sector privado puede tener una participacion directa.

Esta interpretacion guarda asi coherencia con lo que establece el articulo 4 de la
ley organica donde se indica que los recursos naturales, renovables o no
renovables, en tanto sean mantenidos en su fiesda Patrimonio de la Nacion.

24 Garcia Pérez, Marta. Ob. cit., p. 11.

25 La nocion de “mantenidos en su fuente” alude al hecho de que los minerales, los
hidrocarburos, los recursos forestales, el suelo, las pesquerias, entre otros, en tanto no
sean explotados y aprovechados por particulares, en virtud de algun titulo y de
conformidad con las normas legales aplicables al caso y se les asigne derechos una vez
explotados, son parte del dominio eminencial del Esisto.es enteramente l6gico pues
en el momento de la explotacion misma de los recursos naturales podria cambiar su status
juridico, particularmente cuando se lleva a cabo un proceso de transformacién y se generan
frutos y productos (por ejemplo, gasolina, madera para exportar o harina de pescado).
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Es decir, dentro de la interpretacion légica que se intenta deatasjuridico

de los recursos naturales, son Patrimonio de la Nacion y, a la vez, aunque no lo
diga expresamente la Constitucion, forman parte del dominio eminencial del
Estado. En cierto modo, en tanto se encuentran dentro del territorio sobre el que
se ejerce derechos soberanos, los recursos naturales son Patrimonio de la Nacién
en su conjunto, pero en la medida que el Estado los representa son, a su vez,
parte del dominio eminencial de este Estado.

La pregunta central en este debate es la siguiente: ¢son los recursos naturales
bienes de dominio publico? Aunque coloquialmente pueda afirmarse que si lo
son, en rigor, y como ya se adelantd, se encuentran bajo el dominio eminencial
del Estado, lo cual constituye una categoria de dominio distinta a la del dominio
publico clasico. Esta idea del dominio eminencial del Estado si le permitiria
asignarlos para su explotacion a particulares, manteniendo siempre dicho
dominio hasta el momento en que se generan frutos y productos, en cuyo caso
el dominio de éstos pasa a manos de quien se encuentra explotando y usando
los recursog®.

Por su parte, los bienes de uso publico son en realidad también bienes del dominio
publico, es decir, pertenecen al Estado pero pueden ser entregados a particulares
para que se mejore y optimice su utilizacion, recibiendo éstos una compensacion
econdémica a cambio. Por lo general, este tipo de bienes se asocian a la prestacion
de servicios publicos y a la construcciéon o mantenimiento de obras de
infraestructura publica, que resultan indispensables para el buen funcionamiento
de la sociedad tanto rural como urbana. En este sentido, el articulo 73 de la
Constitucion permite que estos bienes puedan ser aprovechados por particulares
a través de una concesion para su explotacion econdémica. En relacion a los
bienes de uso publico, es relativamente sencillo precisar cuéles son: calles,
parques, veredas, carreteras, entre otros. Son aquellos bienes que todos los
ciudadanos podemos utilizar liboremente y a través de los cuales se satisfacen
exigencias sociales basiéas

26 Bernales y Rubio. Ob. cit., p. 389.

27 En el caso de que estos bienes pasen a ser administrados por privados, ya no seran las
tarifas publicas a través de los que se cobren directamente a los ciudadanos las empresas
concesionarias por su uso.
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2.2. Usos privativos, exclusivos y excluyentes a partir del otorgamiento
de los recursos naturales

Como ya se ha indicado, los recursos naturales son Patrimonio de la Nacion y
en esa condicion el Estado es el soberano para determinar su aprovechamiento.
Esa soberania se traduce, de conformidad coey@rgénica para el Aprove-
chamiento Sostenible de los Recursos Naturele$a responsabilidad de pro-
mover su aprovechamiento sostenible y de velar porque ese aprovechamiento
se realice en armonia con el interés de la nacion, el bien comun y en el marco
del principio de legalidad.

La ley organica admite dos posibilidades en el aprovechamiento de los recursos
naturales al distinguir entre: 1) el derecho al libre acceso o al uso comudn de los
mismos y 2) el uso privativo, exclusivo y excluyente de estos recursos.

Sobre la primera, el articulo 17 reconoce la existencia de recursos naturales de
libre acceso y precisa que los habitantes de ciertas zonas, especialmente en el
caso de comunidades campesinas o nativas “... pueden beneficiarse gratuita-
mente y sin exclusividad, de los recursos naturales de libre acceso del entorno
adyacente a sus tierras para satisfacer sus necesidades de subsistencia y usos
rituales, siempre que no existan derechos exclusivos o excluyentes de terceros o
reserva del Estado”. Esta norma fue planteada para salvaguardar los derechos
de las comunidades a beneficiarse —sin necesidad de contar con autorizaciones
formales del Estado— de los recursos naturales que ancestralmente han utiliza-
do para mantener sus formas de vida tradicionales y sus culturas, y que se en-
cuentren en el ambito del espacio geogréafico que ocupan y Réb&amem-

bargo, este derecho, de acuerdo al propio articulo 17, esta condicionado a que
no se contravengan normas de proteccion del ambiente, no se opongan a terce-
ros, no pudiendo ser inscrito o reivindicado, y a que termine cuando el Estado
otorgue los recursos naturales materia del beneficio.

28 Estos espacios, en el caso de las comunidades amazdnicas, por lo general son mayores
alos que les corresponde como titulares de derechos sobre ciertas tierras. El articulo 18
de la ley orgénica aborda el tema de los recursos nateredas tierras y establece que
las comunidades campesinas y nativas “... tienen preferencia en el aprovechamiento
sostenible de los recursos naturales de sus tierras, debidamente tituladas, salvo expresa
reserva del Estado o derechos exclusivos o excluyentes de terceros”.
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En contraposicién a esta posibilidad, en la que ciertos recursos naturales son
concebidos como de libre acceso, también pueden generarse situaciones en las
gue los recursos naturales son concedidos bajo algun titulo juridico a particula-
res para su uso, explotacion y aprovechamiento, creandose una situacion de uso
privativo, exclusivo y excluyente que entrafiaria, por lo general, una utiliza-
cibn més intensiva del recurso natural, orientada a fines comerciales o indus-
triales. En este ultimo caso, ningln particular puede realizar un aprovechamien-
to intensivo de los recursos con fines de explotacion econémica, sin la
aquiescencia previa de la Administracién publica, es decir, del Estado.

La responsabilidad y las funciones que el Estado tiene respecto al aprovecha-
miento de los recursos naturales se traduce en la obligacion de asegurar la dis-
ponibilidad de los mismos y de velar por su conservacion y manejo en funcion
a politicas de Estado. La conservacion debe estar orientada, en principio, por
planes de manejo sostenibles y por un ordenamiento territorial, entre otros as-
pectos, con la finalidad dltima de que ésta redunde en beneficio del interés co-
lectivo mediante la generacioén de riqueza para el pais, todo lo cual se traduce en
una forma especifica de intervencion administrativa que implica la potestad de
elegir a los particulares que demuestren una mayor capacidad tecnolégica y
administrativa o que ofrezcan un mayor nimero de garantias para que el men-
cionado aprovechamiento se lleve a efecto de la forma que mas convenga al
interés publico o colectivo. Esta potestad del Estado también se traduce en la
facultad de delimitar claramente el contenido de los derechos que se transfieren
a los particulares —de forma que se cumpla el objetivo que con dicha transfe-
rencia se pretende— o, incluso, llegado el caso, de imponer el ejercicio de la
misma de manera forzosa, de modo que se elimine la posibilidad de un no-
ejercicio que pueda ser contrario al interés general. Finalmente, se traduce en la
posibilidad de fijar las causales de caducidad de los derechos otorgados, entre
otros aspectos.

Desde la perspectiva de los ciudadanos beneficiarios del uso privativo, exclusi-
vo y excluyente, la ampliacion o modificacion de su patrimonio juridico depen-
derd de las distintas modalidades de otorgamiento para el aprovechamiento de
los recursos naturales que sean empleadas por la Administracion publica. Asi,
se debera distinguir entre las distintas modalidades de otorgamiento a los parti-
culares —como la concesion, la autorizacion, el permiso y la licencia—, las
cuales no solo inciden de manera diversa en las situaciones patrimoniales de los
ciudadanos, sino que condicionan con distinta intensidad el ejercicio de sus
derechos sobre los recursos otorgados, en funcion de la necesidad de coordinar
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los derechos del beneficiario con los derechos e intereses de otros sujetos, de la
colectividad en general o del propio Estado.

Sin embargo, como eje comun a las diferentes modalidades de otorgamiento,
encontramos que la actividad de un particular es consentida por el Estado me-
diante un acto explicito que se constituye como requisito necesario para el ejer-
cicio de la misma, ya que, de otro modo, o bien no podria realizarse validamente
0 bien careceria de legitimidad.

2.3. Conceptos generales sobre las modalidades de otorgamiento
de derechos para el aprovechamiento de los recursos naturales

La incidencia de la accion administrativa sobre la esfera juridica de los particu-
lares se ha consolidado y se produce de multiples maneras mediante: 1) la atri-
bucion de derechosx novo(nhuevos o no existentes con anterioridad) a los
particulares; 2) la ampliacion de derechos de los que ya el particular era titular;
3) la reduccion o limitacion de esos derechos previos, o bien la creacion de
nuevas cargas y obligaciones o deberes que hasta ese momento no gravaban al
administrado.

Cuando se hace referencia a las modalidades de otorgamiento, se alude a las
actuaciones de la Administracion publica que tienen implicancias directas so-
bre el patrimonio juridico de los particulares al permitirles el uso excluyente de
los recursos naturales. En el ordenamiento juridico del Peru el problema radica
en una falta de identificacion de las figuras de la concesion, la autorizacion,
licencia o permiso en funcién a una finalidad, causa y objeto diferenciado. Esto
ha generado una gran confusion al momento de establecer criterios delimitati-
vos en la definicién de las mismas.

CuUADRO 2. ACCESO Y USO DE RECURSOS GENETICOS:
EL REGIMEN LEGAL EN EL PERU Y UN BREVE RECUENTO DEL PROYECTO ICBG

La recoleccion de material biologico (semillas, partes de plantas, microgrga-
nismos, extractos bioquimicos, recursos genéticos) para fines de investigacién
y desarrollo en el sector biotecnolégico, farmacéutico, agro-industrial, cogme-
tolégico, para la biorremediacion, para la perfumeria, y otros, constituye gh la
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actualidad una actividad muy importante y lucrativa a nivel global. Se egtima
que el mercado mundial en estos sectores oscila anualmente entre los 500
y US$ 800 billones.

Es recientemente, con la entrada en vigor del Convenio sobre la Divefsidad
Biol6gica (CDB) en 1993, que se reconoci6 la soberania estatal sobre re-
cursos genéticos y la facultad de regular su uso y explotacion. A partir dg ello,
muchos paises, entre ellos el Pert y los de la Comunidad Andina de N nes
(CAN), han empezado a regular cémo y bajo qué condiciones puede adceder-
se a los recursos hiolégicos y genéticos que resultan la base para los arro-
llos anteriormente referidos. Usualmente se le denomina a esta actividagl *bio-
prospeccion”.

En el Perd, la bioprospeccion se encuentra regulada por distintas norm@s. En-
tre ellas laDecisién 391 de la CAN sobre un Régimen Comun de Acces
Recursos Genéticad996), laDecisién 486 de la CAN sobre un Régi
Comun sobre Propiedad Industrig?001) y la normativa reciente del INR
NA sobre materia forestal y para la recoleccion de especimenes biol6

Un reglamento especifico a la Decision 391 se encuentra en discusion g nivel
de laComisién Nacional de Diversidad Biologigmesidida por eConsejo
Nacional del Ambiente.

En términos sencillos, para acceder a recursos genéticos en los paise$ miem-
bros de la CAN, es necesario que el solicitante celebre un contrato de peceso
con la autoridad competente de cada Estado. Dado que los recursos ggneticos
son, por definicion de la propia Decision 391, Patrimonio de la Nacion
piedad del Estado (segn el pais del que se trate), es solamente el Esta@lo quien
tiene derechos sobre ellos y puede de los mismos. En este contrato, | tori-
dad especificara las condiciones especificas en las cuales el solicitant¢ podra
acceder y utilizar estos recursos. La Decision 391 establece un listado [no ex-
haustivo de estas condiciones.

En este cuadro se analizara la situacion del Proyecto International Coopgrative
Biodiversity Group (ICBM)-Peru, mediante el cual la Universidad de
hington, Monsanto, el Museo de Historia Natural, la Universidad Cay
Heredia y las comunidades aguarunas de la selva peruana establecierpn rela-
ciones convencionales para recolectar muestras biolodgicas con el fin definves-

tigarlas y desarrollarlas a nivel del sector farmacéutico.

Cuando se inici6 este proyecto, no se encontraba vigente la Decision 391y no
existia en realidad una legislacion especifica sobre la materia. Lo que s¢ obtu-
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=| vo del Estado (el INRENA) fuergmermisospara la recoleccioén cientifica
especimenes y screeningnicial en las instituciones peruanas. También
autorizada la remision de extractos para las pruebas correspondienteq en los
EE.UU. de Norteamérica. Entre las diferentes instituciones participantes se
celebraron contratos o convenios en los cuales de manera privada se ¢stable-
cieron condiciones para la realizacion de las diferentes actividades del pfoyec-
to. Fueron incluidas consideraciones del propio CDB en relacién al congenti-
miento fundamentado previo, el logro de términos mutuamente convenidos, la
distribucién equitativa de beneficios, la consulta con las comunidades,{entre
otras. La autoridad en su momento manifest6 su conformidad con la rgaliza-
cion de este proyecto.
Para este caso muy particular de aprovechamiento de recursos natufales (a
nivel de recursos genéticos), se utilizapenmisoscomo la base para las ac
vidades iniciales de recoleccion de las muestras bioldgicas. Ciertamente, y
dado que el proyecto se inicié en 1994, no era posible aplicar los mandatos de
la Decision 391 (que data de 1996) que en la actualidad adopta a los coptratos
de acceso (entre el Estado y los particulares) como el mecanismo y lalfigura
principal para regular las condiciones de acceso a los recursos genétic
Estos contratos de acceso no son en estricto concepiengs aunque su
caracteristicas —un procedimiento de acceso que se inicia con una solicitud,
la sujecion de un contrato de acceso a recursos genéticos a condicignes de
acceso establecidas por el Estado y una resolucion fihaken que en s
esencia y naturaleza estén muy proximas a la figura de la concesion en eral

El tratamiento inadecuado e indiscriminado de estas figuras determina que en
ocasiones se llame autorizacion a lo que seria propiamente una concesion, o se
denomine permiso a lo que podria ser identificado como una concesién o una
autorizacién. A veces se le otorgan los mismos efectos juridicos a distintas
modalidades de acceso. Una explicacion para que esto ocurra seria el tratamien-
to sectorialy descoordinado de las distintas figuras. En estos casos, normal-
mente, los sectores le otorgan diversos contenidos y efectos juridicos depen-
diendo de la finalidad y de las necesidades y aspiraciones de cada sector.

Por ello, vale la pena detenerse por unos momentos en el tratamiento que las
distintas figuras han recibido en el seno de la doctrina administrativa y del
derecho administrativo en general, para posteriormente analizar su aplicacion
concreta en el marco juridico peruano. Garcia de Enterria y Tomas Ramon
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Fernande? inician el analisis de este tema distinguiendo entolianita-

ciony lalimitaciénde un derecho: la delimitacién de un derecho, segun estos
autores, consistiria en fijar su contenido normal y sefialar limites o fronteras a
su extensién, que no puede ser nunca ilimitada. Por el contrario, la limitacion
de un derecho opera sobre ese contenido normal para restringir sus condicio-
nes y posibilidades de ejercicio.

En este orden de ideas,datorizacionimplica un acto administrativo por el

cual se levanta o remueve un obstéaculo, un impedimento o una prohibicién
gue la norma ha establecido para el ejercicio del derecho de un particular. En
ese supuesto, se partiria de un derecho preexistente, pero cuyo ejercicio se
encuentra restringido porque puede afectar la tranquilidad, seguridad, salu-
bridad publica o economia del pais. S6lo cuando se satisfagan determinados
requisitos que dejan a salvo tales intereses, la Administracion publica permi-
tird el ejercicio de aquel derecho previo. Son actos que condicionan el ejerci-
cio de algunos de los derechos del particular. De esta forma, el derecho del
propietario a edificar se encontraria inherente en el derecho de propiedad y sélo
condicionado a la remocion de los obstaculos existentes, una vez constatado
qgue el proyecto de edificacién se ajusta al ordenamiento juridico. La figura
aparece ligada a facultad de policiade la Administracion y encuentra su
origen en el hipotético conflicto de intereses entre el derecho del particular y
el interés publico amenazado y presumiblemente lesionado por un uso incon-
trolado del citado derecho. En el ambito del dominio publico, se fundamenta,
entre otros factores, en la necesidad de evitar los perjuicios materiales que
pudiera sufrir el recurso natural con la consiguiente depreciacion, agotamien-
to o degradacion.

La autorizacién se configura realmente como un acto declarativo que no genera
entre la Administracién y el administrado ninguna relacion juridica de tipo ne-
gocial, no pudiendo otorgar por si misma otros poderes que los previstos en la
norma. Asi, por ejemplo, podrian ser objeto de autorizacion la implementacion
de industrias importadoras de residuos toxicos o peligrosos; la ejecucion de
obras en monumentos declarados bienes culturales; la actividad de desbosque;
y la introduccién de especies exoticas, entre otras.

29 Garcia de Enterria, Eduardo y Tomas Ramén Ferna@deso de derecho administra-
tivo. Editorial Civitas, Madrid, 2000.
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La concesionpor el contrario, se concibe como un acto administrativo creador
de derechogx novg de los que antes carecia el titular. En este supuesto no
existe un derecho previo del particular a la materia que es objeto de la conce-
sion. Se refiere a una situacion en la que al particular no le corresponde ninguna
facultad y en la que no puede realizar ninguna actividad si no es por virtud de la
propia concesion que crea directamente tales derechos o facultades. Asi, la con-
cesion otorga derechos nuevos, amplia el patrimonio juridico del particular y
configura las facultades que le corresponden.

Cuabro 3. CONCESIONES PARA CONSERVACION

Las concesiones para conservacion son aquellas por las que el E
través del INRENA, otorga a un particular el derecho de exclusividad

area especifica, preferentemente en bosques de tierras de protecci
realizar actividades de proteccién, investigacién, educacion y gestion
nible de los recursos naturales, conducentes a mantener y proteger |
sidad bioldgica por un plazo de hasta cuarenta afos renovables. Esta
siones son gratuitas.

Dentro del marco de la Ley Forestal y de Fauna Silvestre y de su regl
to, se aprobaron mediante Resolucion Ministerial No 0566-2001-A

disposiciones complementarias para el otorgamiento de concesion

conservacion. Estas disposiciones constituyen la herramienta legal n
ria para viabilizar el otorgamiento de concesiones para conservaci

que regula los procedimientos para acceder a las mismas, los dere
obligaciones de las partes, la evaluacion, el seguimiento y la cadu
entre otros temas.

Con fecha 6 de julio del 2001, el Estado a través del INRENA, otorg
Asociacion para la Conservacion de la Cuenca Amazonica (ACCA) la pr
concesién para conservacion en el pais. ACCA es una asociacion sin f
lucro, fundada en 1999 en Lima, cuya misién consiste en “promover la c
vacion de la biodiversidad en armonia con el bienestar social en el sur
peruano”.

La concesion para conservacion otorgada se encuentra ubicada en la
hidrografica del rio Los Amigos, en los distritos de Colorado, provinci
Manu, y de Laberinto, provincia de Tambopata, en el departamento de
de Dios, con un area que tiene un perimetro de 450 km y una exten:s

T =
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= 135,832 ha. El plazo de otorgamiento de la concesion ha sido de cuarena afios
renovables.
La concesion para conservacion otorgada constituye el reconocimientola una

iniciativa del sector privado para lograr la conservacién de la diversidad
gica y el manejo sostenible de los recursos naturales, basada en la in
cion y desarrollo de la cuenca del rio Los Amigos y su area de influencia
mencionar que el compromiso de inversion asumido por ACCA para el
rrollo de estas actividades es de US$ 5 000 000.00 (cinco millones de
americanos).

A esta ampliacion de los derechos del particular, se afiade el deber de ejercerlos
en un determinado sentido, con la extension y en las condiciones que la Admi-
nistracion publica determine. La situacién juridica creada es ademas resoluble
en un plazo determinado o caducable o rescatable por la propia Administracion.
Siguiendo el precepto anterior, nos encontrariamos ante una situacion en la que
la administracion publicdelimitariaderechos que surgen como tales de la pro-

pia actuacién administrativa.

Las concesiones han sido utilizadas fundamentalmente por el Estado para el
desempefio de su potestad de servicio publico, permitiendo a los particulares la
facultad de explotar y prestar un servicio publico que en principio le correspon-
deria prestar al propio Estado. De esta forma, entre las distintas atribuciones
gue corresponderian a la Administracion publica para la consecucion del inte-
rés general, siguiendo las teorias de la doctrina administrativa tradicional, como
son las facultades de fomento, policia y la prestacion de servicios publicos, la
concesion se configuraria como un instrumento juridico destinado a facilitar
esta Ultima.

La diferencia entre las autorizaciones y las concesiones, en el ambito de la ac-
tuacién administrativa en general, se ha hecho cada vez mas difusa al ejercerse
la figura de la autorizacién no sélo en el marco de una actuacion de policia de la
Administracion, en virtud del cual su funcién principal seria controlar la activi-
dad autorizada y acotarla negativamente dentro de unos limites determinados,
sino también en la cobertura de otras necesidades de interés publico.

La ampliacién del concepto de servicio publico y de la intervencién publica
en casi todos los sectores econémicos, ha llevado a utilizar el instrumento de
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la autorizacién como una herramienta mas de gestion de la Administracion
con la cual orientar el ejercicio de una actividad en un sentido determinado,
en razon del interés publico. En este sentido, la autorizacién serviria como
una técnica tutelar del interés general que sirve para obligar a la actividad
econdmica y social a seguir derroteros convenientes a las necesidades publi-
casP. Este seria el caso de lo que algunos autores, como Eduardo Garcia de
Enterria y Tomas Ramon Ferndndez, han venido en denominar autorizaciones
operativas. Dichas autorizaciones obedecerian al propésito de la Administra-
cion de encauzar la actividad autorizada a la consecucion de determinados
objetivos previamente definidos en programas sectoriales o decididos en las
normas aplicables a una cierta actividad.

A este nuevo proposito corresponderia el cambio que el acto de autorizacion ha
sufrido en su propio contenido, incorporando un caracter menos reglado y mas
negocial. Estas circunstancias han determinado que se matice el punto de parti-
da por el que se diferenciaban ambas figuras.

Ante esta identidad de fines, la doctrina y el derecho administrativo han empe-
zado a revisar la teoria general de ambos titulos de intervencion y han ido avan-
zando hacia otro tipo de lineas argumentales con miras a precisar las cualidades
propias de la autorizacion frente a la concesion: la mayor precariedad del dere-
cho; las mayores posibilidades de revocacion del mismo; el “menor valor eco-
nomico” del titulo al implicar una menor indemnizacion por dafios y perjuicios

al interesado en el supuesto de la revocacion; la menor intensidad del uso; la
menor permanencia y estabilidad del uso, entre otras. Consecuentemente, es
factible centrar las diferencias no en criterios materiales, sino en el régimen
juridico especifico que, en el caso de la concesion, implica una mayor perma-
nencia en el uso permitido, lo que conllevaria al establecimiento de relaciones
més estrechas entre el administrado y la Administracion y a un mayor control
por parte de ésta.

80  Garcia Pérez, Marta.a utilizacion del dominio pdblico maritimo-terrestre. Estudio
especial de la concesién demanibnografias Juridicas. Editorial Marcial Pons, Ma-
drid, 1994.
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2.4. Permisos, autorizaciones, licencias y concesiones sobre recursos
naturales en el ordenamiento juridico peruano

Dentro del género de las autorizaciones a que se ha hecho referencia en los
parrafos anteriores, la normativa peruana distingue entre los permisos y las au-
torizaciones propiamente dichas. Los permisos, siguiendo la teoria general del
derecho administrativo, son exigidos como medios de restriccion o reglamenta-
cion de la propiedad o de la libertad de los individuos.

A dicha finalidad parece obedecer la regulacion contenida en la normativa fo-
restal, cuando requiere permisos para ordenar el aprovechamiento de los recur-
sos forestales realizado en tierras de propiedad de terceros distintos del Estado.
Este es el caso del aprovechamiento en bosques de tierras de comunidades o de
propiedad privada, en plantaciones forestales y en otras formaciones vegetales
en tierras de propiedad privada.

Por otra parte, las caracteristicas sustanciales de los bosques secundarios y la
finalidad de preservar los bosques de produccion en reserva para su explotacion
futura, hace que se contemple también la necesidad de un permiso a los particu-
lares para desarrollar actividades de aprovechamiento de recursos forestales en
los mismos, que sera otorgado de conformidad con un plan de manejo en el
primer caso, o siempre que no afecten al potencial maderero del area y de con-
formidad con unos lineamientos especificos en la segunda categoria. Ante estos
supuestos, no obstante, la distincién entre autorizacién y permiso se hace prac-
ticamente inexistente.

Los permisos obedecerian, en los supuestos expresados, a la facultad que tiene
la administracion publica de ejercitar sus facultades de policia en relacion con
todos los recursos naturales de la nacion, con independencia de la titularidad
del terreno en el que se encuentren. Esta circunstancia implica la posibilidad de
afectar los derechos de los particulares a fin de asegurar la preservacion del
recurso y el orden en su manejo. Mencion aparte merece el permiso de pesca al
gue se hara referencia mas adelante al analizar la figura concesional.

En estos mismos casos de reglamentacion de la propiedad privada, algunos cri-
terios especiales de salubridad, de proteccion ambiental, de conservacion de
especies amenazadas o en riesgo de extincion, pueden ser el motivo de la exi-
gencia de un instrumento aeayor intensidaccomo es la autorizacion. Asi

sucede, por ejemplo, en el caso del aprovechamiento en bosques secos de la
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costa para fines comerciales, en donde se requiere de autorizacién aunque éstos
se encuentren en tierras privadas o comunales, en el caso de las actividades de
acuicultura realizadas en predios de propiedad privada, o en el de la investiga-
cion pesquera cuando se opere en plantas de procesamiento.

Ademas, la autorizacion se reserva en la legislacion peruana fundamentalmente
para el otorgamiento de derechos sobre recursos naturales que se encuentran en
terrenos o zonas de dominio publico. La l6gica de esto obedece, en algunas
ocasiones y como se ha hecho mencién anteriormente, a la facultad de policia
de la Administracion y se ajusta a un procedimiento reglado de otorgamiento.
Ello significa que la autoridad competente se limita a constatar la inexistencia
de trabas u obstaculos al ejercicio del derecho por el particular, que el uso del
recurso se ajusta a la naturaleza del dominio, a su conservacion, a los actos de
su afectacion, a su apertura al publico y al orden publico, entre otros aspectos. A
este supuesto podria obedecer la actividad de cateo en mineria que requerira
autorizacion cuando se realice en zonas urbanas y de expansion urbana, en zo-
nas reservadas para la defensa nacional, en zonas arqueoldgicas y sobre bienes
de uso publico. También entrarian dentro de este concepto las autorizaciones
para la realizacion de actividades exploratorias y experimentales en el aprove-
chamiento de recursos hidrobiol6gicos; y la investigacion pesquera, cuando se
utilicen embarcaciones, se extraigan recursos hidrobioldgicos, se usen espacios
acuaticos publicos o se operen plantas de procesamiento.

En otras ocasiones, la autorizacion obedece a un caractaperasivq de

mayor discrecionalidad por parte de la autoridad competente. En este supuesto
tiene un cardacter limitativo, implicando la exclusién o la limitacién del uso por
parte de terceros interesados, y pretende una orientacién especifica con la que la
Administracion quiere encauzar el ejercicio de una actividad en un sentido de-
terminado. Esta parece ser la concepcién a la que responde la reciente normati-
va forestal, en donde se parte del establecimiento de un ordenamiento forestal y
la planificacién de su manejo sostenible y se pretende encauzar y orientar el
aprovechamiento por parte de los particulares conforme a dicho sistema. En
este sentido, la autorizacion serviria, como se ha mencionado anteriormente,
como una técnica tutelar del interés general que sirve para obligar a la actividad
econdmica y social a seguir determinados cauces de interés publico. Nos halla-
riamos asi ante la autorizacion requerida para el aprovechamiento en bosques
secos de la costa (en cuyo caso se incorporan al contenido de la autorizacién
términos temporales y de superficie referidos a diez afios y a 500 ha en tierras de
dominio publico); en asociaciones vegetales que se encuentren en los alveos o
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cauces naturales, o de especies arbustivas y plantas medicinales en formaciones
no boscosas.

No obstante lo anterior, conviene advertir que la exigencia de los planes de

manejo y de una contraprestacion por parte del concesionario —consistente en
el pago de derechos a la autoridad administrativa— tanto en los supuestos de
permisos como de autorizaciones, hace que la diferencia entre dichos instru-
mentos juridicos y entre ellos y la figura de las concesiones, sea dificil de esta-
blecer y esté impregnada de una gran confusion dentro del ordenamiento fores-
tal referido.

Por otro lado, no consideramos adecuada la inclusion de la creacion y el apro-
vechamiento de bosques locales dentro de la figura de la autorizacion. En este
caso, se trataria mas bien de un supuesto de delegacion de funciones, mas que
de autorizacion, en virtud del cual la administracion competente delega la ad-
ministracion de los mismos en los gobiernos locales o en las organizaciones
locales reconocidas por éstos. En virtud de la mencionada delegacion, se les
transfiere durante un tiempo determinado las facultades de otorgar las autoriza-
ciones y permisos y los mecanismos de supervision.

La licencia hace referencia a un acto de la Administracion que permite ejercer
a un particular un derecho personal y subjetivo en atencion a las caracteristicas
o condiciones subjetivas del beneficiario. Por ejemplo, la licencia de conducir,
la de construccion o la de caza, entre otras. La legislacion forestal exige que
para la realizaciéon de la caza comercial se porte la respectiva licencia de caza-
dor comercial otorgado por el INRENA o por quien quede facultado por delega-
cion expresa de ésta Por otro lado la propia norma establece como requisitos
para la caza deportiva la licencia para portar armas de fuego de uso deportivo
otorgado por la DISCAMEC y la licencia de cazador depoitiv@omplemen-

tado lo dicho, el ejercicio de la caza con fines cientificos no requiere adicional-
mente de licencia de ca&?a

31 Art. 239 inc. a del Decreto Supremo No. 014-2001-AG, Reglamento de la Ley Forestal
y d e Fauna Silvestre, publicado el 09/04/2001.

32 Art. 243,
33 Art. 326 segundo parrafo.
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2.5. Elementos diferenciadores en las concesiones sobre recursos
naturales en el Pert (hacia un concepto de concesion sobre
recursos naturales)

Con independencia del andlisis que se realizara en el punto 2.6.1 sobre la natu-
raleza juridica y los elementos de la concesion, que permitir evaluar la idonei-
dad de la figura para regular el aprovechamiento de los recursos naturales, con-
viene realizar un primer acercamiento a la caracterizacion que le otorga la
legislacion peruana a esta figura y a los rasgos que la hacen distinguible de otras
afines, como la autorizacion.

2.5.10torgamiento de derechos reales sobre los atributos del titulo

Si bien la figura de la concesion coincide con la autorizaciéon al constituir am-
bas una relacién en la que participa la Administracion; estar reguladas por el
derecho publico administrativo; y ser ambas consecuencia del ejercicio de po-
testades de la Administracion, de la normativa nacional en materia de recursos
naturales se deducen distintos elementos que contribuyen a calificar una rela-
cion juridica como de concesion y a diferenciarla de las otras modalidades de
otorgamiento.

Asi, el articulo 23 de la ley organica ayuda a entender los dos niveles en los
que opera la concesion sobre recursos naturales. Por un lado, como ya se ade-
lanté en el punto 1.2., el articulo 23 establece que la concesion “... otorga a su
titular el derecho de uso y disfrute del recurso natural concedido y, en conse-
cuencia, la propiedad de los frutos y productos a extraerse....”. Como titular
de la concesién puede entonces usar y disfrutar de los recursos naturales que
son objeto del titulo. No se tienen derechos de propiedad sobre ellos sino
simplemente de uso y disfrute. Mediante el titulcestituyerderechos de

uso y disfrute.

Pero en otro nivel, el propio articulo 23 establece que las concesiones “...son
bienes incorporables registrables. Pueden ser objeto de disposicion, hipoteca,
cesion y reivindicacion, conforme a las leyes especiales. El tercer adquirente
de una concesién debera sujetarse a las condiciones en que fue originaria-
mente otorgada. La concesion, su disposicion y la constitucion de derechos
reales sobre ella, podran inscribirse en el registro respectivo.” Es decir, el
titulo de la concesion puede ser objeto de trafico juridico por parte del titular
del mismo.
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La concesién como instrumento juridico que otorga a los particulares derechos
de caracter real —en cuanto al titulo mismo— parece ser la circunstancia deli-
mitadora principal del ordenamiento juridico peruano en la definicion de las
concesiones sobre recursos naturales. La posibilidad que el titular de las mis-
mas tiene para someterlas al trafico juridico es una caracteristica comun a las
concesiones mas estrechamente ligadas al aprovechamiento de los recursos na-
turales, como pueden ser las de exploracién y explotacion minera, las de bene-
ficio, las de explotacién forestal con fines maderables, las forestales para ecotu-
rismo, las de forestacion y reforestacion, y las de acuicultura.

No obstante, el contenido de los atributos del titulo sobre los que se pueden
ejercer los derechos reales varia en cantidad y cualidad en las distintas conce-
siones mencionadas. La concesion minera se caracteriza por otorgar los mayo-
res derechos de caracter real al titular de la misma —hasta el punto de que
podrian llegar a identificarse los atributos que otorga el titulo de la concesion
con los que otorgaria un derecho de propiedad f#enal constituirse como

un bien inmueble distinto y separado del predio donde se encuentra ubicado,
susceptible de trafico juridico y no sujeto en su disfrute a limitaciones de carac-
ter temporal. Las concesiones forestales con fines maderables y las concesiones
forestales de ecoturismo, por su parte, admiten con caracter general el derecho a
constituir hipotecas sobre el derecho de concesioén y a ceder la posicion contrac-
tual del titular de la concesion, pero se exige en este Ultimo caso la previa auto-
rizacion de la autoridad, es decir del INRENA. La concesion de acuicultura

84 Algunos autores, como Garrido Falla, F. mencionan que la naturaleza del derecho al uso
privativo del dominio publico no debe llevar a una forzada asimilacion del titular del
dominio publico, que cede facultades de uso y aprovechamiento, con el propietario de
una cosa en el sentido civil. El caracter real del derecho se predica desde un punto de
vista procesal, a efectos de afirmar el caréetga omneslel derecho en cuestion.
Garrido FallaTratado de derecho administrativeditorial Tecnos, Madrid, 1992, p.583.

En este mismo sentido, Guillermo Garcia Montufar y Militza Franciskovic Ingunza
manifiestan, refiriéndose a las concesiones mineras, que el propietario no adquiere la
propiedad del yacimiento, aun cuando sea propietario del terreno superficial, y que el
derecho que obtiene radica en la facultad de extraer minerales. En consecuencia, sefia-
lan los mencionados autores, el derecho real de exploracion-explotacion es un derecho
sui generissujeto al trafico juridico, con posibilidad de ser vendido, transmitido por
herencia, etc, pero de ninguna manera implica el derecho a transferir la propiedad del
yacimiento.
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contempla asimismo la posibilidad de ser transferida a particulares, previa auto-
rizacion del Ministerio de Pesqueria y suscripcién de un nuevo convenio de
conservacion, inversion y produccién acuicola.

La circunstancia de otorgamiento de derechos reales no ayuda sin embargo a la
hora de explicar por qué la extraccion de recursos hidrobiol6gicos no ha encon-
trado amparo bajo la modalidad de la concesion y ha sido reconducida hacia
otros instrumentos juridicos como son los permisos de pesca. De esta forma, el
Reglamento de la Ley General de Pesgaobado mediante Decreto Supremo

No. 012-2001-PE de fecha 14 de marzo del 2001, establece que el permiso de
pesca es indesligable de la embarcacion a que corresponde y, en concreto, la
transferencia de la propiedad o la posesion de las embarcaciones de bandera
nacional conlleva la del permiso en los mismos términos y referencias en que se
otorgo.

Por otra parte, el caracter real de los derechos que otorgan las concesiones no se
cumple en el caso de las concesiones forestales para conservacion, en donde por
la sustantividad de las mismas, las caracteristicas de su objeto y finalidad, la
atencion parece centrarse en la persona del concesionario al declarar expresa-
mente su condicion de intransferible a terceros y la imposibilidad de ser sujeta a
gravamenes, hipotecas o cargas similares. La ley guarda silencio respecto a las
concesiones forestales para otros productos del bosque.

2.5.2La exclusividad de aprovechamiento de un recurso natural determinado

El elemento que ayuda a delimitar con mayor claridad la figura de la concesion
sobre recursos naturales, otorgandole una identidad propia entre los distintos
instrumentos a disposicion de la Administracion para regular la conducta de los
particulares en dicho ambito, es el de la exclusividad de aprovechamiento que
la concesion otorga a los particulares en relacién con un recurso natural deter-
minado. El uso excluyente hace referencia a que el aprovechamiento o uso del
recurso natural por parte del beneficiario, impide o limita severamente su utili-
zacion por otros interesados. De acuerdo con Garcia®Péaédea de l@xclu-
sibnpuede entenderse desde un punto de vista fisico, en el entendido que origi-

35 Garcia Pérez, Marta. Ob. cit., p. 127.
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na una ocupacion del bien o recurso en el sentido de “toma de posesién” o
“aprehension”, de forma que impide su libre uso y aprovechamiento por otras
personas. La proteccion de esta facultad de exclusion es de tal dimension, que
bien podria oponer a terceros o al propio Estado una accién penal por delito de
usurpacién en caso su derecho posesorio se vea afectado por terceros o por el
propio Estado, por acciones molestas, abuso de confianza o engafios.

Desde un punto de vista juridico, la exclusion hace referencia a que el derecho
de aprovechamiento de los recursos naturales se limita o esta restringido a de-
terminado numero de beneficiarios, de modo tal que sélo ellos pueden verse
beneficiados de la obtencién de los frutos propios de dicho aprovechamiento.

Como ya se indicd, la exclusividad recae en un recurso natural especifico y se
manifiesta en directa vinculacion con él. Es el derecho exclusivo que se otorga
en el titulo de la concesidn a explorar, desarrollar y explotar la concesion mine-
ra; a extraer o concentrar la parte valiosa del agregado de minerales en la conce-
sion de beneficio; a la explotacion forestal con fines maderables en la concesién
forestal, entre otros ejemplos, lo que se constituye como el elemento definitorio
y comun de todas ellas, y, en Ultima instancia, les dota de contenido econdémico.

Con el fin de garantizar dicha exclusividad, el ordenamiento forestal la hace
extensiva al &rea sobre la que se proyecta el aprovechamiento del recurso. Asi,
los articulos 83 y 108 del Reglamento de la Ley Forestal y de Fauna Silvestre,
aprobado mediante Decreto Supremo 014-2001-AG de fecha 9 de abril del 2001,
establecen que tanto las concesiones forestales con fines maderables como no
maderables se otorgan a exclusividad, no pudiendo la autoridad otorgar otras
concesiones, permisos o0 autorizaciones sobre la misma area a terceros.

El mencionado principio de exclusividad todavia adquiere, en nuestra opinion,
una sustantividad mayor en la concesion forestal para ecoturismo, al afectar a la
esencia misma del recurso natural sobre el que dicha concesion recae. La exclu-
sividad, en este caso, dota de la entidad de “recurso natural” a un entorno de la
naturaleza que de otra forma no lo seria: es la posibilidad de disfrutar en exclu-
sividad de un determinado paisaje nafrale ejercer unso privativosobre el
mismo, consistente en una actividad de ocio, lo que le otorgaecalodmico/

36 El aprovechamiento de los recursos naturales no debe entenderse reducido a su aprehen-
sion o toma de posesién Unicamente, sino también a la efectiva disponibilidad del recurso.
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ayuda a incluir al paisaje en el concepto que de recurso natural se contiene en la
ley organica —permitiendo con ello servir de soporte fisico sobre el que delimi-
tar el contenido de los derechos y obligaciones que conllevan las concesiones
forestales para ecoturismo.

En este sentido, conviene recordar que de conformidad con el articulo 3 de la
mencionada ley, seran considerados recursos naturales “... todo componente de la
naturaleza, susceptible de ser aprovechado por el ser humano para la satisfaccion
de sus necesidades y que tenga un valor actual o potencial en el mercado” Como
consecuencia de esto, la mencionada ley continua refiriéndose al paisaje natural
y establece que el “... paisaje natural, en tanto sea objeto de aprovechamiento
economico, es considerado recurso natural para efectos de la presente Ley”.

A su vez, dicha circunstancia permite diferenciar las concesiones de ecoturismo
de las de servicios turisticos y recreacionales en areas naturales protegidas, que
en esencia se asemejan a las concesiones sobre obras y servicios publicos y con
respecto a las cuales el elemento de la exclusividad es intrascendente, a diferen-
cia de lo que sucede con las priméfas

Aplicando dicha interpretacion en sentido negativo, la imposibilidad de otorgar

el recurso natural en exclusividad, debido a la misma naturaleza del recurso,
justificaria la orientacion de la extraccion de los recursos hidrobioldgicos hacia
un régimen regulatorio diferente, bajo lo que se ha venido a denominar el per-
miso de pesca.

Dicha exclusividad sobre el recurso permite, en la mayoria de los casos, distin-
guir entre concesion y autorizacion. En los supuestos en los que se contempla la
autorizacion para el aprovechamiento sobre los recursos naturales, no se inclu-
ye en ningun caso el derecho a la titularidad exclusiva por Unico particular en
atencion al recurso sobre el que se otorga. Las autorizaciones, por su misma esen-
cia, admitirian la concurrencia en el aprovechamiento de un mismo recurso.

37 Solano manifiesta que la concesion de servicios turisticos no genera derechos de exclu-
sividad sobre uso del espacio o paisaje, pero si cabria la posibilidad de exclusividad en
relacion con la prestacion del servicio turistico. Ver: Solano, PEdrcesiones para
ecoturismo: Econegocios para el nuevo milenio. Alcances legales y propBstis
dad Peruana de Derecho Ambiental, 2001, p. 35.
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El tratamiento de las circunstancias de permanencia, intensidad y rentabilidad
del uso se realizara en el apartado de las caracteristicas de la concesion . Dichos
elementos serviran de soporte no solo para diferenciar las concesiones de recur-
sos naturales de las autorizaciones, sino también para contrastar su régimen con
el de las concesiones de obras y servicios publicos.

2.5.3. El caracter constitutivo

Hace referencia a que el otorgamiento de la concesidn sobre recursos naturales
supone la atribucion de derechos nuevos por parte de la Autoridad en beneficio
del concesionario. La idea central de este principio radica en que el beneficiario
carecia de estos derechos nuevos en su esfera patrifhbagih antes de su
otorgamiento por la Autoridad (ex novo).

Esta atribucién constitutiva de la concesion sobre recursos naturales la distin-
gue de las otras modalidades de acceso (autorizaciones, licencias y permisos),
en tanto que estas Ultimas actlian como meros presupuestos de derechos o facul-
tades preexistent&s

2.5.4. El caracter discrecional y la estabilidad de titulo

El Tribunal Supremo espafiol ha entendido la discrecionalidad como “la posibi-
lidad o la conveniencia de actuar o no en funcion del interés ptfojicte

elegir entre las distintas alternativas que se le presentan al ser todas ellas igual-
mente justas”. En este sentido, la discrecionalidad surge, en la practica, cuando
el ordenamiento juridico atribuye a un érgano la competencia para apreciar y
discernir lo que concierne al interés publico en un supuesto dado.

La estimacion del interés publico en el @mbito de las concesiones sobre recursos
naturales esta fundamentalmente vinculada a la necesidad de garantizar la sos-
tenibilidad en el aprovechamiento de los recursos naturales (ver. 2.6.1.). Esto

38 Sobre el particular ver 2.3.

39 Raneletti, O. “Concetto e natura delle autorizzazione e concessione admmistrative”, en
Giurisproudenmza Italiana, 1984-I1.

40 Sentencia del Tribunal Supremo del 6 de diciembre de 1974 y del 1 de marzo de 1975.
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supone una decision que valore no sélo los fines de las normas sectoriales que
le dan sustento, sino también los potenciales impactos de la actividad en los
recursos naturales y el entorno social, lo cual implica no sélo un esfuerzo de

contrastacion sino también una limitante a la arbitrariedad.

Por su parte, la estabilidad del titulo se expresa en los diversos momentos de la
vida juridica del titulo. Asi, Garcia Pérez nos advierte que la estabilidad se da
en el nacimiento del propio titulo, al otorgarse al titular plazos de disfrute lo
suficientemente amplios como para hacer rentable su actividad. Durante su vi-
gencia, al permitirse la posibilidad de que las condiciones de la concesion no
sean modificadas por normas posteriores que la puedan afectar; y en su extin-
cion, al exigirse que la propia ley o el titulo especifiguen de modo expreso las
causas de la extincién y exigir una indemnizacién en caso se produzca la extin-
cion anticipada del titulo por los perjuicios causados.

2.6. Teorias sobre la naturaleza juridica de la concesion sobre
recursos naturales

El tema de la concesion, como se indicé al inicio de este trabajo, ha sido

durante mucho tiempo objeto de numerosos estudios, todos ellos centrados
fundamentalmente en el ambito de la concesién de servicios publicos y en los
que, histéricamente, se han presentado dos posturas diferentes y en principio
irreconciliables.

Por una parte se encuentran los autores partidarios de entender la concesion
como uncontrato del Estado con los particulares, que podria estar sujeto al
derecho publico o privado y, por otra, los que entienden la concesion como un
acto administrativo unilateral de la Administracién, que obedece a la potestad
discrecional de ésta. Resulta por ello fundamental analizar ambas interpretacio-
nes, para luego pasar a determinar cuales han sido las adoptadas en la legisla-
cion del Peru referentes a las concesiones sobre recursos naturales.

El entendimiento de la concesion como una relacidon puramente contractual,
lleva a definirla como un acuerdo de voluntades que tomaria forma en un con-
trato y se manifestaria, por parte de la Administracion, en su expresion de vo-
luntad de conceder y en la aprobacion de las peticiones formuladas. Por el lado
del particular o del administrado, la concesion se plasmaria en la solicitud del
otorgamiento o bien en la aceptacion de las condiciones ofertadas por el Estado.
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El fundamento de esta teoria se encuentra en la mayor estabilidad que ofrece la
figura contractual al concesionario para realizar el aprovechamiento de los re-
cursos naturales. Su consecuencia inmediata es la intangibilidad del contrato, en
virtud de la cual la Administracion nogriamodificar unilateralmente las condi-
ciones pactadas. La explotacion de los recursos naturales lleva consigo la necesa-
ria realizacion de inversiones, instalaciones y actividades de gran coste para el
concesionario que, se entiende, deben ser protegidas frente a la decision unilateral
de la Administracién de revocacion o modificacion unilateral de la concesion.

El caracter contractual de la relacion pretenderia con ello cefiir al maximo el
imperiumdel Estado bajo el limite de una relacién convencional con miras a
una mayor seguridad del concesionario. Este aspecto deviene importante si lo
gue se quiere es fomentar la explotaciéon econdmica privada de los recursos
naturale®.

Por su parte, la teoria del acto administrativo califica la concesién como un acto
administrativo unilateral y discrecional, en funcion al origen y a la causa inme-
diata de la concesion, que son la potestad discrecional de la Administracién y el
interés publico, respectivamente. El fundamento se hallaria en el origen del acto
concesional, es decir, en la inexistencia del libre acuerdo de voluntades: el ca-
racter predeterminado de los contenidos de los derechos y obligaciones y de las
causales de extincion del contrato, y la presencia de fuertes poderes exorbitan-
tes a favor de la Administracién, entre otros factores. En este sentido, se mani-
fiesta que no es identificable la “administracion por via de acuerdos bilaterales”
con la “administracion por via contractual”’. La consecuencia inmediata seria la
posibilidad de la Administracion de modificar o revocar el acto de concesion
ante el surgimiento de circunstancias que amparen la defensa del interés publico.

Ante la polaridad de posiciones, muchos han sido los estudios doctrinales que
se han dirigido a la busqueda de soluciones conciliadoras, en las que fundamen-
talmente se explique el papel del concesionario en la relacion concesional. En
esta direccion se encuadran, por ejemplo, los partidarios de la calificacion de la
concesion como un “negocio juridico complejo” en el que sin faltar los compo-

41 Asimismo se invoca el caracter contractual de la concesion para diferenciarla de la
autorizacion administrativa, que seria una manifestacion puramente unilateral por parte
de la Administracion.
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nentes bilaterales propios de un contrato, se integran las potestades de la Admi-
nistracion. La concesion vendria definida, por un lado, por la nota de unilatera-
lidad, al estar su contenido restringido por las prescripciones que originaria-
mente se establezcan con carécter legislativo y reglamentario, y que se plasman
de forma especifica en las bases de la convocatoria. A ello se afadiria un carac-
ter sinalagmatico, al incluirse dentro de las prescripciones del contrato, entre
otros aspectos, las obligaciones y deberes concretos de las partes, el plazo de
vigencia y las causales de caducidad —circunstancias que en ningin momento
podran ser alteradas unilateralmente por la Administracion.

2.6.1 Naturaleza juridica de la concesidn sobre recursos naturales en la
legislacién peruana

¢, Cual es la vision o interpretacion que la legislacion peruana ha adoptado a la
hora de regular el acceso de los particulares a los recursos naturales mediante la
figura de la concesion? A esta pregunta se puede responder admitiendo desde
un principio la ausencia de un tratamiento univoco para todos los recursos natu-
raled?. Las circunstancias sociales, econdémicas y politicas del pais han ido mo-
dulando a lo largo del tiempo la distinta reglamentacion que ha ido surgien-
do en relacion con los distintos recursos naturales.

De esta forma, si bien podemos constatar una tendencia marcadamente favora-
ble al predominio delis imperiumdel Estado en las concesiones sobre recursos
minero$3—en ella estaria el origen primero de la regulacion de las concesiones
sobre recursos naturales en el Peri—, esta perspectiva se contrapone claramen-
te con la mas reciente normativa reguladora de las concesiones forestales con
fines maderables, en la que se adopta una clara tendencia contractualista, y con

42 LaLey Organica de Aprovechamiento de los Recursos Naturales en ninglin momento se
pronuncia al respecto refiriéndose a la concesién Unicamente como un titulo, pero no
como un acto administrativo o un contrato.

43 Garcia Montufar adopta una postura clara a favor de la concesién minera peruana como
un acto estatal juridico administrativo, manifestando que se trata de un acto administra-
tivo puro que consiste en una declaracién concreta y unilateral de voluntad de un érgano
de la administracion activa en ejercicio de la potestad administrativa. En este sentido,
tanto este autor como Franciskovic Ingunza concluyen que la concesién minera es un
acto estatal que emana de la autoridad competente con la finalidad de autorizar el ejer-
cicio de las actividades de exploracion-explotacion. Ver: Garcia Montufar y Francisko-
vic Ingunza.Derecho minero comuikditorial Gréafica Horizonte, 1999.
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las muy recientes regulaciones de las concesiones forestales para ecoturismo y
conservacion en donde prevalecen las garantias a los particulares a fin de fo-
mentar su entrada en la explotacion de dichos recursos. Dicha tendencia ven-
dria incluso ratificada por &eglamento de la Ley de Areas Naturales Protegi-
dasaprobado por Decreto Supremo No. 038-2001-AG, de fecha 26 de junio del
2001, cuyo subcapitulo IV, dentro del capitulo IV dedicado a las modalidades
de manejo y administracion, directamente adopta el titulo “De los contratos
para el aprovechamiento de los recursos naturales”.

Distinto es el instrumento juridico que se ha desarrollado para regular el apro-
vechamiento de los hidrocarburos, en cuyo caso se ha optado por amparar su
explotacién bajo un contrato de licencia sometido a la jurisdiccion privada.

Partiendo de las mencionadas consideraciones, podemos distinguir una triple
perspectiva en la legislacion peruana a la hora de abordar las concesiones. En
virtud de una primera postura, la concesién es un acto unilateral en el que la
aceptacion del concesionario no es indispensable para la validez del acto. En
este sentido, la concesion no se perfecciona por el concurso de la oferta de la
Administracion y la aceptacion del concesionario, sino que existe y es valida
desde que la Administracion decide otorgarla.

En dicho supuesto estariamos hablando, como ya se ha hecho mencién, de las
concesiones mineras: los derechos y obligaciones del concesionario naceran a
partir del momento en que se emita una resolucion de la autoridad competente,
gue no necesitara del complemento posterior de ningln contrato entre ambas
partes. De esta forma, nos encontrariamos ante un “procedimiento administrati-
vo mas” en el que la solicitud constituiria un mero acto de tramite mediante el
cual el particular pone en conocimiento de la Administracion su deseo de ser
concesionario, y en el que el abandono de dicha solicitud o petitorio —errénea-
mente incluida, a nuestro juicio, entre las causas de caducidad de la concesién
al no estar ésta propiamente constittfidaseria un simple desistimiento a con-

44 Sibien el articulo 58 del Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria (DS 014-
92-EM, publicado 04/06/92) establece que “las concesiones se extinguen por caduci-
dad, abandono, nulidad, renuncia y cancelacién”, el articulo 62 de la mencionada nor-
ma, al regular la causal del abandono, establece que “es causal de abandono de los
pedimentos de concesion el incumplimiento por el interesado de las normas de procedi-
miento minero aplicables al titulo en formacion”.
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tinuar con el procedimiento por parte del particular. La solicitud implicaria una
forma de dar comienzo al procedimiento administrativo que culminaré con la
denegacion o el otorgamiento de la concesion.

Por otra parte, la aceptacion por el particular no afiade nada al acto de otorga-
miento, al perfeccionarse éste por la sola exteriorizacion de la voluntad de la
administracion otorgante. Asimismo, la inclusién desfaunciapor el conce-

sionario, como una de las causales de extincién de la concesion, se identificaria
con la simple renuncia por el administrado de un acto declarativo de derechos.

Otra interpretacion que también encuentra su reflejo en la legislacién peruana
vendria dada por la visién de la concesion no como un acto imperativo, sino

como un acto necesitado de colaboracion o aceptacién por el particular, que se
plasmaria en un contrato entre las partes previo a la resolucion administrativa
de otorgamiento. Esta es posiblemente la interpretacion mas correcta de la figu-
ra de la concesion.

De la misma forma que en el supuesto anterior, la solicitud del particular se
constituiria en el acto que inicia el procedimiento para la obtencién de la conce-
sibn que culminaria con una decision unilateral y discrecional por parte de la
Administracién. No obstante, en este caso, se entiende que constituye un requi-
sito esencial la existencia de una aceptacion por el particular de las condiciones
ofertadas por la Administracion: una vez que se ha desarrollado el procedimien-
to administrativo correspondiente y antes de la resolucion, se comunican al pe-
ticionario las condiciones del otorgamiento para que manifieste su aquiescencia
mediante la suscripcidn de un contrato que sera previo a la resolucion final de la
autoridad competente.

En consecuencia, la aceptacion se prodntesde la resolucién administrativa

y, por tanto, antes de nacer el vinculo concesional. La resolucién se producira
s6lo en el caso de ser aceptadas las condiciones por el particular y sera Unica-
mente a partir de dicha resolucién cuando nacen la concesion y la condicion de
concesionario. En el caso de que el concesionario no aceptase, se declararia
concluido el expediente por desistimiento del peticionario.

Esta vision es la que parece haber sido adoptada Pecision 391 del Acuer-

do de Cartagena sobre un Régimen Comun de Acceso a los Recursos Genéticos
del 2 de julio de 1996, en virtud del cual, el contrato de acceso a recursos gené-
ticos se perfeccionard mediante resolucion de la autoridad competente. Esta
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misma perspectiva adopta, en el ambito peruano, el Reglamento de la Ley de
Promocion y Desarrollo de la Acuicultura aprobado por Decreto Supremo No.
030-2001-PE publicado el 12 de julio del 2001, en cuyo articulo 20, apartado
primero, se establece que “... las personas naturales o juridicas que soliciten
concesion para realizar actividades de acuicultura en terrenos o aguas publicas
deberan suscribir con la Direccién Nacional de Acuicultura o las Direcciones
Regionales de Pesqueria correspondientes, previo al otorgamiento de la respec-
tiva concesion, un convenio de conservacion, inversion y produccion acuicola,
el mismo que contempla los términos de referencia relacionados con aspectos
técnicos y financieros, asi como aspectos normativos contemplados en el pre-
sente Reglamento, debiendo garantizarse el cumplimiento de las metas de pro-
duccién y asegurarse la ejecucion de las inversiones correspondientes”.

En el supuesto de la concesidn acuicola también se contempla la renuncia del
titular como una de las causales de extincion de la misma.

Finalmente, una posicion mas “contractualista” habria tenido su reflejo en la
normativa sobre concesiones forestales. Siguiendo esta perspectiva, tanto las
actuaciones realizadas por el partictlaomo las realizadas por la Administra-

cion relativas al concurso de la oferta y su aceptacion con caracter previo, se
consideran tipicos tratos precontractuales encaminados a la perfeccion del con-
trata*®. Asimismo, la aceptacion del concesionario de las condiciones ofertadas
por la Administracion se constituiria en un elemento esencial para la perfeccién
del contrato, y, por tanto, de la concesion. La voluntad del administrado se hace,
en este caso, necesaria para el nacimiento de la concesion que requiere el con-
curso de la oferta y la aceptacién sobre la causa del contrato.

Esta parece haber sido la posicién adoptada por la normativa forestal. En este
sentido, y a pesar de su falta de claridad y concrecion, el articulo 1Regl

45 En el otorgamiento de las concesiones forestales para el aprovechamiento de otros pro-
ductos del bosque, ecoturismo y conservacion, el procedimiento se inicia a instancia del
particular, es decir, la concesién se otorga a solicitud de éste y no por iniciativa de la
propia Administracion.

46 En este sentido habria de interpretarse el articulo 85 del Reglamento de la Ley Forestal,
en virtud del cual, con caracter previo a la suscripcion del contrato, el interesado debera
haber cumplido con la presentacién de una fianza bancaria y el pago del derecho anual
de aprovechamiento, entre otros requisitos.
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mento de la Ley Forestal y de Fauna Silvestprobado mediante Decreto Su-
premo No. 014-2001-AG, referente a las concesiones forestales con fines ma-
derables otorgadas por el procedimiento de subasta publica —idéntico proceso
prevé el articulo 107 de la misma norma referente al concurso publico—, esta-
blece que “... la buena pro es otorgada por la Comision Ad Hoc respectiva, de
acuerdo a las condiciones establecidas en la convocatoria y base de subasta,
corriendo luego traslado a la Jefatura del INRENA para la suscripcion del co-
rrespondiente contrato.”

En estas concesiones no se prevé la existencia de una resolucion emanada de la
autoridad administrativa, sino un simple acuerdo elevado a un acta y emitido
por una comisiondihocque no forma parte de la Administracion.

De idéntica falta de concrecion adolece la referida norma al regular las conce-
siones forestales con fines no maderables, para otros productos del bosque, para
ecoturismo y para conservacion. Esta circunstancia se ha resuelto en lo que a
concesiones forestales para ecoturismo y conservacion se refiere, en el ambito
de las resoluciones ministeriales que las regulan —RM 0314-2002-AG, publi-
cada el 6y el 12 de abril del 2002 y RM 0566-2001-AG, publicada el 7 de julio
del 2001, respectivamente— en virtud de las cuales, el otorgamiento se realiza-
rd mediante resolucion jefatural del INRENA, si bien no surtira efectos hasta
que el interesado suscriba el contrato de concesion con la autoridad competen-
te. Nos encontrariamos, asi, ante una situacion en la que, si bien el acto de
otorgamiento es valido desde su inicio, éste soélo surtird efectos a partir de la
aceptacion del particular. Ello no deja de llamar la atencién si se deduce que el
perfeccionamiento del contrato se deja a la voluntad de una de las partes y ésta
es la del concesionario. Habria que preguntarse, en este caso, en qué condicion
queda el acto de otorgamiento en el supuesto de la negativa a suscribir el contra-
to por parte del particular. ¢ Se trataria de un acto de renuncia del particular? Si
fuera éste el caso, cabe resaltar que dicha circunstancia no aparece contemplada
entre las causales de caducidad de las mencionadas concesiones.

Como se puede observar, la concesién como instrumento juridico —a pesar de
tener su origen en un acto administrativo unilateral de la Administracion— ha
sufrido un acercamiento hacia formulas contractualistas en las que se permite
formalizar la relacion bajo unos parametros mas igualitarios entre la Adminis-
tracion y el concesionario. Las causas, como ya se ha mencionado, se basan en
la necesidad de dar estabilidad a la relacion y otorgarles una cierta garantia a los
particulares y también en la necesidad de poner limites a la discrecionalidad de
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la Administracion, cuando los limites establecidos por via legal no se conside-
ren suficientes. No obstante, no hay que pensar que la naturaleza contractual de
la concesion radica en la autonomia de la voluntad de las partes, sino en la
adopcion por parte de la Administracién de los instrumentos que mejor se adap-
tan al cumplimiento de sus funciones legalmente establecidas, al ejercicio de su
funcién interventora en los distintos sectores de la sociedad vy, finalmente, a la
finalidad que se persiga.

2.7. Caracteristicas de la concesion

El instrumento juridico de la concesion se ha desplegado principalmente en
los ambitos de la realizacion de obras o servicios publicos. Por ello creemos
necesario extraer los elementos sustanciales a la concesion de dichos &mbitos,
para analizar su aplicacion posterior en el ambito de la concesion sobre re-
cursos naturales. Dicho contraste ayudara a entender de qué forma dichas ca-
racteristicas han sido asimiladas en el tratamiento de la explotacion de los
recursos naturales y atendera al fin Ultimo de evaluar la idoneidad del instru-
mento juridico de la concesion en el aprovechamiento sostenible de los recur-
sos naturales.

Entre las notas sustantivas de la concesién, merece la pena detenerse en el ana-
lisis de la concurrencia del interés publico como causa principal de la conce-
sion; en la ampliacion de las facultades de los particulares y la simultanea con-
servacion de potestades por parte de la administracion publica que permitan
asegurar dicho interés publico; y en las condiciones de permanencia y estabili-
dad de la concesion que garanticen la rentabilidad de la concesion desde la
perspectiva del concesionario.

2.7.1. La causa de la concesion: la existencia de un interés publico

El objetivo principal de la concesion de obras y servicios publicos es cumplir

con una funcion de interés publico. La prioridad de realizar obras o de prestar
servicios en beneficio de la colectividad y de hacerlo de forma continuada, ocu-
pa un lugar predominante en la relacion Administracion - concesionario y sera
determinante del régimen juridico de la concesién. Este objetivo se constituira
en la justificacion principal del contenido de las obligaciones, de las facultades
transferidas al concesionario y, al mismo tiempo, de la retencién de ciertas po-
testades en manos de la Administracién publica, como pueden ser la posibili-
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dad de suspender el contrato o de revocarlo o caducarlo, y las potestades de
supervision y vigilancia.

En contraposicion, la causa principal de la concesion sobre recursos naturales,
definidora del desarrollo de las relaciones entre la Administracién y el conce-
sionario, va a ser garantizar la sostenibilidad en el aprovechamiento de los re-
cursos naturales de forma privativa por el particular. En consecuencia, los re-
cursos naturales sirven de soporte fisico a una determinada funcién publica que
es relevante para la nacién y que debe ser observado por el Estado soberano y
que tiene que ver con garantizar un uso sostenible de los recursos naturales
dentro del trafico privado “destinados al fomento de la riqueza nacional y al
bienestar general”.

Por ello, se puede decir que mientras en la concesion de servicio publico, el
interés publico es la causa misma del negocio —la prestacion de un servicio de
manera regular y continua de forma que se satisfagan las necesidades genera-
les—, en la concesién sobre recursos naturales dicho interés publico se traslada
a un segundo plano, pues lo que verdaderamente constituye la causa del nego-
cio es la utilizacion sostenible del Patrimonio de la Nacion de forma privada, la
rentabilidad de la explotacion y la garantia de la misma a favor del particular.

Ser& precisamente esta diferente trascendencia del interés publico lo que va a
conllevar que ciertas facultades propias de la Administracion para la defensa de
los intereses generales, sean inviables en las concesiones sobre recursos natura-
les. Asi, nos encontraremos con la imposibilidad por parte de la Administracion

de moadificar el titulo, de revocarlo, de rescatar la concesion para asegurar su
explotacién o de incluir la posibilidad de sustituir al concesionario ante la con-
currencia de supuestos excepcionales —circunstancias todas ellas propias de la
concesién de servicios publicos.

La constatacion del diferente fundamento de una y otra figura ha sido resaltada
por la doctrina en el &mbito de la distincion entre las concesiones dominiales y
las de servicio publico. De esta forma, Villar Pdfasianifiesta que el interés

publico en las concesiones sobre bienes del dominio publico tiene una eficacia

47 \Villar Palasi, J.L. La intervencién administrativa en la industria IEAL, Madrid 1964
citado en Garcia Pérez, M. Pag. 139.
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interna, respondiendo al interés general de la colectividad, en tanto que en la
concesioén de servicio publico dicho interés adquiere una manifestacion extros-
pectiva, de forma que el interés general Idreste al publico, en quien se
concreta el interés de la prestacion.

En este sentido, el elemento catalizador de la concesién sobre recursos natura-
les tiene doble via. Por un lado, garantizar parametros de sostenibilidad en el
uso de los recursos naturales otorgados, lo que la vincula al interés de la nacion;
por otro, el uso privativo y la explotacién rentable de los mismos, que repercu-
ten en la generacion de riqueza o en el crecimiento econémico del pais. Este
reconocimiento del interés privado como delimitador principal de la relacién
juridica y la exigencia de parametros estrictos de sostenibilidad adquieren una
relevancia fundamental a la hora de actuar como elementos armonizadores del
interés publico y el privado. La interpretacion ultima de estos criterios de soste-
nibilidad estarg, no obstante, en manos de la Administracion.

2.7.2. Ampliacion de la esfera de los particulares

La relacion juridica que nace de la concesion entre la Administracion y el admi-
nistrado es una relacién de sujecion especial, siguiendo los postulados genera-
les del derecho administrativo. Ello se traduce en el &mbito de la concesién de
servicio publico, en la retencién por parte de la Administracion de la titularidad
del servicio y, al mismo tiempo, en la transferencia de funciones o poderes tipi-
camente administrativos en manos del concesionario, que adquiere, de esta for-
ma, facultades que no son propias de su negocio.

En este sentido, los particulares ven ampliada su esfera de poderes y se ven
investidos de una serie de competencias vinculadas fundamentalmente a las
funciones de policia, que les seran transferidas necesariamente con un caracter
temporal y revocable. De esta forma el articulo 37 b) del Decreto Supremo No.
059-96-PCM, Texto Unico Ordenado de las Normas con Rango de Ley que
Regulan la Entrega en Concesion al Sector Privado de las Obras Publicas de
Infraestructura y de Servicios Publicos, publicado el 27 de diciembre de 1996
(en adelante, TUO), establece de forma genérica que el concesionario debera
prestar el servicio de forma continua y “facilitarlo en condiciones de normali-
dad, eliminando las causas que originen molestias, incomodidades, inconve-
nientes o riesgos excesivos, excepto cuando la adopcién de medidas que alteren
la normalidad del servicio obedezcan a razones de seguridad o urgente repara-
cion”. Tal y como se establece en la mencionada norma, dicha transferencia de
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facultades deja a salvo los poderes propios de la Administracién, como puede
ser el ejercicio de la potestad sancionadora.

La ampliacién de las facultades a favor del concesionario también tiene lugar
en las concesiones sobre recursos naturales, con el fin de garantizar la sustenta-
bilidad del recurso y, sobre todo, el uso privativo del mismo. Asi se establece en
la normativa forestal, cuando en el articulo 10 de la Ley Forestal se sefala que
los concesionarios son responsables directos de la superficie otorgada y a tal
efecto deberan adoptar las medidas pertinentes a fin de evitar la extraccion ile-
gal de los recursos naturales, dentro del limite de su concesiéon. De la misma
forma, el articulo 87 del Reglamento de la Ley Forestal y de Fauna Silvestre
recoge entre los derechos del concesionario el de “detener cualquier acto de
terceros que impida o limite sus derechos al area de concesion.”

Por su parte, el articulo 37 de la Ley General de Mineria le otorga al concesio-
nario una prerrogativa de policia, al permitirsele “inspeccionar las labores de
concesiones mineras vecinas o colindantes, cuando sospeche internacién o cuan-
do tema inundacion, derrumbe o incendio, por el mal estado de las labores de
los vecinos o colindantes, por el desarrollo de los trabajos que se efectden en
éstos”.



CAriTULO TERCERO:
EL MARCO INSTITUCIONAL PARA LA CONCESION

3.1. Potestades de la Administracion
3.1.1.Facultad de vigilar y fiscalizar

La relacion especial que nace de la concesion, desde el punto de vista de la
Administracion, se traduce en el poder originario de controlar el servicio conce-
dido y de vigilar que se preste de acuerdo con las condiciones estaffieEilas

este supuesto, la Administracion conserva una serie de potestades en relacién
con el objeto de la concesion, que se fundamentan en la obligacion que tiene el
Estado de velar por el bien comun, y que hace que prime el interés publico por
encima del particular en la relacién concesional.

Sin embargo, el hecho de que el objeto de la concesidn sobre recursos naturales
sea de caracter privativo, existiendo, como ya se ha mencionado, una mediacion
del interés general, hace que el poder de control y vigilancia de la Administra-
cion se vea restringido al estrictamente necesario, en aras al buen funciona-
miento de la institucién juridica y que se concrete fundamentalmente en el con-
trol de la depreciacion del recurso y en el cumplimiento de los planes de manejo
o0 de los términos del contrato de concesion.

48 El literal b) del articulo 30 del Reglamento del TUO, aprobado por Decreto Supremo
No. 060-96-PCM y publicado el 28 de diciembre de 1996, menciona entre los atributos
del Estado el de “fiscalizar el cumplimiento del contrato en sus aspectos de ejecucion,
explotacién y cobro de tarifas u otros cobros previstos como retribucién por los servi-
cios prestado”.
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Asi por ejemplo, dichas facultades se manifiestan en el ambito de la concesion
minera, en la facultad que tiene el Estado de visitar las oficinas e instalaciones
de los concesionarios a fin de fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones que
le corresponde al titular del derecho. Asimismo, la necesaria supervision del
cumplimiento de los compromisos del concesionario se prevé en relacién con
las concesiones forestales en general, e implica de forma especifica para las
concesiones con fines maderables, la creacion de una institucion facultada para
el ejercicio de dicha supervision y para la verificacion de los respectivos planes
de manejo, como es®rganismo Supervisor de los Recursos Forestales Made-
rables(OSINFOR).

Desde el punto de vista del concesionario, ello se traduce en la correlativa obli-
gacion por parte de éste de presentar la informacion relevante que garantice que
la explotacién del recurso se realiza en condiciones de sostenibilidad y salubri-
dad. En este sentido, el articulo 11 Refjlamento de la Ley Forestagula la
obligacién del concesionario de aportar a OSINFOR la informacién técnica y
econdmica de la concesion que podra ser de disponibilidad publica. En el mis-
mo sentido, el titular de una concesién acuicola esta obligado a informar al
Ministerio de Pesqueria respecto de cualquier brote infeccioso que pudiera cau-
sar deterioro a los recursos naturales o al medio ambiente.

3.1.2.Facultad de modificar la concesién

Una de las facultades que la teoria general del derecho administrativo atribuye a
la Administracion dentro de la relacién juridica que nace de la concesion, es la
reserva a favor de ésta de la posibilidad de modificar el contenido de la misma, en
el supuesto que la prestacion del servicio sea irregular o no esté de conformidad
con los intereses generales. En oposicion a lo que sucede con caracter general en
los contratos en los que rige el principio de la inalterabilidad, en las concesiones
de servicios publicos se parte del principio de flexibilidad que permite garantizar

la continuidad del servicio. A cambio de gatéestas variandie la Administra-

cion, debe existir una obligacion por parte de ésta de restablecer el equilibrio
econdmico del concesionario, con la consiguiente obligacién de indemnizarlo.

La potestad de la Administracion de introducir modificaciones, ya sean dirigi-
das directamente a la concesion o a campos generales del actuar administrativo
—con incidencia indirecta en la relacién concesional— ha sido acogida con
caracter restrictivo en la legislacion peruana, tanto en lo que se refiere a las
concesiones de servicios publicos como a las de recursos naturales. La causa
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principal radica en la necesidad de salvaguardar la seguridad juridica de los
inversionistas, evitando que se vean sometidos a los cambios de politica que
puedan afectar al poder ejecutivo.

De esta forma, y en relacion con las concesiones de servicios publicos, el articu-
lo 30 f) del reglamento del TUO establece la potestad del Estado de modificar el
contrato de concesion, si bien con la necesidad de contar con el previo acuerdo
del concesionario y de que se respeten la naturaleza de la concesion, en lo que
respecta a las condiciones econémicas y técnicas convenidas y al equilibrio
financiero de las partes. Se podran pactar clausulas de indemnizacién al conce-
sionario, siempre que no concurran las causales de caducidad o suspension con-
templadas expresamente en el TUO.

Se intentan, asimismo, reducir al maximo los riesgos del concesionario frente a
posibles actuaciones administrativas que de forma indirecta afecten al contrato
de concesion mediante el establecimiento de convenios de estabilidad juridica
extensivos durante todo el plazo de la concesion.

En el supuesto de las concesiones sobre recursos naturales, y a pesar de que
recaen sobre bienes considerados Patrimonio de la Nacion cuya naturaleza se
constituiria en titulo suficiente para poder ejercer un conjunto de potestades
dirigidas a la proteccion, conservacion y adecuada utilizacion de los mismos,
sin embargo, también ha primado con caracter general el principio de seguridad
juridica. Por ello se puede decir que no se contempla la posibilidad de poder
modificar las condiciones de la concesion cuando se hubiesen alterado los su-
puestos determinantes de su otorgamiento. Una excepcién a esta regla general
seria la capacidad de la autoridad administrativa para poder disponer modifica-
ciones o reajustes al Plan General de Manejo Forestal o a los planes operativos
en las concesiones forestales, que sean resultado de la supervision y actividades
de control, y que el concesionario estara obligado a adoptar, bajo apercibimien-
to de ser sancionado si no lo hace.

De esta forma, a falta de un poder para modificar unilateralmente el acto de
concesion, la necesidad de velar por la conservacion y uso sostenible del recur-
so natural constituye una razén de interés publico que permite a la Administra-
cion, mediante la supervision y el control del cumplimiento de los planes de
manejo o de los contratos de concesion, el ejercicio de la potestad sancionadora
y, en ultima instancia, la capacidad de resolver el contrato en el supuesto de
incumplimiento por parte del concesionario.
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Por otra parte, también es comun a estas concesiones el establecimiento de clau-
sulas de estabilidad juridica. Asi, en la concesién minera se contempla, con el
fin de promover la inversion privada, el beneficio del concesionario de estabili-
dad tributaria, cambiaria y administrativa.

3.1.3.Permanencia y estabilidad de la concesion

La estabilidad del contrato de concesion se manifiesta en un doble sentido: 1) el
de conceder al titular plazos de disfrute lo suficientemente amplios como para
obtener la tasa de retorno de sus actividades y rentabilizar sus inversiones; y 2)
el de establecer que las causas de extincion de la concesiéon sean las tasadas en
el titulo y en la legislacién correspondiente.

A pesar de que las concesiones persiguen la ejecucion continuada del servicio
hasta el termino del plazo establecido en el acto de concesion, la Administra-
cion se puede reservar —siguiendo la teoria general del derecho administrati-
vo— la inclusion de clausulas @escariojustificadas por la misma condicién
instrumental de las concesiones de estar supeditadas a la consecucion de un
servicio de interés publico. En virtud de estas clausulas, los derechos del conce-
sionario estan sujetos a razones de conveniencia y oportunidad cuya califica-
cion esta sujeta a la decision unilateral de la administracién publica. Ello se
traduce en la facultad de la Administracion de ejercer la reversion, sustitucion o
rescate de la obra o del servicio, en cuyo caso, la Administraciéon decide la
terminacion del contrato con el concesionario para tomar a su cargo la explota-
cion de la obra o la ejecucion del servicio objeto de la concesién, o para desti-
narla a otros usos de caracter publico distintos a los inicialmente previstos. En
estas circunstancias, se generaria, no obstante, la responsabilidad de la Admi-
nistracion y el concesionario tendria derecho a indemnizacién por dafios y per-
juicios.

En la legislacién peruana, la duracion de las concesiones de obras y servicios
publicos sera la que se establezca en el contrato, y en ninglin caso podra superar
los sesenta afios. La posibilidad de la Administracion de intervenir en la perma-
nencia de la concesién esta prevista de forma limitada, ya que Unicamente se
contempla la posibilidad de que declare la suspension temporal o la caducidad
en los supuestos en que concurran las circunstancias excepcionales establecidas
en laley o en las bases de convocatoria. En este caso, se prevé la posibilidad de
que la Administracion asuma la responsabilidad de la operacion durante la sus-
pension o después de la caducidad de la concesion. El articulo 17 del TUO
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establece la necesaria indemnizacion al concesionario en los supuestos en que
la suspensién, caducidad o modificacion del contrato de concesion se efectien

por razones ajenas a las contempladas expresamente en la propia ley —en los
articulos 38 y 39 del TUO.

En las concesiones sobre recursos naturales ha primado la paralela consideracion
de respetar el principio de rentabilidad de la concesion por el particular, que im-
plica el establecimiento de un plazo lo suficientemente amplio como para que se
produzca una adecuada recuperacion de la inversion del concesionario (en la crea-
cion de instalaciones permanentes, por ejemplo) y que las expectativas economi-
cas del mismo se vean cumplitfasisi parece ocurrir principalmente en las
concesiones mineras en las que no existe plazo limite de explotacion, al otor-
garse con caracter indefinido. El resto de las concesiones sobre recursos natura-
les estan sujetas a limites temporales que van desde los cuarenta afios renova-
bles en las concesiones forestales hasta los treinta afios en las concesiones de
acuicultura comercial de mayor escala o 15 cuando sean de menor escala.

De la misma manera, las posibilidades de la Administracion de incidir en la
estabilidad de la concesion se encuentran plenamente descartadas en la conce-
sion minera al propugnarse con caracter general la irrevocabilidad de la mis-
mad?. Este es el caso también del resto de las concesiones sobre recursos natura-
les en las que no se prevén otros supuestos de interrupcion del desarrollo de las
mismas que los previstos como causales de caducidad en la ley y en los contra-
tos 0 como consecuencia del ejercicio de la potestad sancionadora de la Admi-
nistracion, ante la previa infracciéon del concesionario.

Las causales de caducidad, por altimo, s6lo podran ser las que expresamente
vengan referidas en las normas respectivas o en el titulo de concesion. En
concreto, la concesién de servicios publicos prevé la caducidad en supuestos
de incumplimiento por el concesionario, destruccion total de la obra o acuer-

49 Para algln sector de la doctrina, el factor determinante a la hora de diferenciar la conce-
sion de la autorizacion es la menor fijeza y estabilidad de las autorizaciones, al implicar
plazos mas cortos en el uso y disfrute de las mismas.

50 Elliteral del articulo 10 del Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria esta-

blece que “las concesiones son irrevocables, en tanto el titular cumpla las obligaciones
que la Ley exige para mantener su vigencia.”
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do entre el Estado y el concesionario. En las concesiones sobre recursos natu-
rales, asi como en las de servicios publicos, no se contempla una causal de
caducidad por el posible incumplimiento por parte de la Administracion. Sin
embargo, en algunos casos, como en la concesion minera o la concesién acui-
cola, se prevé el supuesto de la renuncia del interesado que podria producirse
cuando el concesionario ve frustradas sus pretensiones econémicas iniciales.
Serén, no obstante, el incumplimiento de las condiciones de la concesion por
parte del concesionario —especialmente las referidas a la conservacion y uso
sostenible de los recursos naturales otorgados— o la comision de infracciones
por parte de éste, las causas principales de caducidad de concesiones sobre
recursos naturales.

3.2. Adjudicacion directa o concurso publico

Por regla general, el procedimiento concesional debe iniciarse a iniciativa de la
Administracion mediante convocatoria a concurso publico y, por excepcion, a
peticion de los interesados mediante solicitud dirigida a la autoridad sectorial
competente.La ventaja de los concursos publicos sobre la asignacion directa es
evidente. Se controla la transparencia de los procesos, se permite ponderar las
propuestas mas ventajosas en base a criterios técnicos, econémicos y ambienta-
les, asi como a la persona —natural o juridica— que retina las mejores condi-
ciones para un aprovechamiento sostenible de los recursos naturales, en los
cuales subyace un interés general.

Esto, sin embargo, trae a colacion un problema préactico y en la realidad fre-
cuente: que la Administracién considere la conveniencia de asignar una conce-
sion a pedido de parte, en atencion a las condiciones ideales de la persona bene-
ficiada ya que “seré aquella la que, desde la perspectiva del interés general y
mas concretamente desde la éptica de la afectacion del bien, mejor pueda obte-
ner los fines exigidos por la administracién’

En términos generales, las modalidades de asignacion directa deberian circuns-
cribirse a actividades que no tengan por objeto actividades productivas. En ese

51 Garcia Pérez, Marta. Ob. cit., p. 133.
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sentido, se justifican plenamente cuando el objetivo de la concesion enfatiza
actividades de inversién para conservacion e investigacion aplicada, en donde
el fin comercial es poco significativo. Este es el caso, por ejemplo, de las conce-
siones para conservacion incluidas en la Ley 27308, que se otorgan preferente-
mente en bosques o tierras de proteccion para el desarrollo de proyectos de
conservacion de diversidad bioldgica, por un plazo de hasta cuarenta afios reno-
vables.

Por otro lado, es posible pensar en una adjudicacion directa sin procedimiento
concursal tratdndose de concesiones menores. En estos casos la fijacion del
criterio de concesion menor dependeria principalmente de criterios cuantitati-
VoS, que podrian fijarse segun la dimensién del area otorgada; el plazo de otor-
gamiento (que no supere un afio, por ejemplo); los montos de inversion; la ocu-
pacion minima; y la naturaleza de las edificaciones a instalar (provisionales
versus obras de cimentacion), entre otros criterios.

Si bien los criterios cuantitativos brindan elementos de objetividad para la
toma de decisiones por parte de la Administracién, no podemos negar cierta
discrecionalidad que en algunos casos deberd tener ésta, basada en el grado de
interés que representa el dominio publico y los usuarios.

Como quiera que en estos casos la Administracion debe evaluar y sopesar
diversos criterios en funcién a lo que conviene al interés publico en el uso
privativo del recurso natural, sin perjudicar con ello criterios de transparencia
y oportunidad involucrada en estas decisiones, es posible pensar en la posibi-
lidad de que la decision de la Administracion pueda ser revisada a pedido del
interesado respecto del proceso a recurrir. Se trataria entonces de incluir un
mecanismo de control garantista que pueda revisar el juicio discrecional que
en primera instancia emita la autoridad.

3.3. Replanteamiento del aparato institucional
para las concesiones en recursos naturales

La crisis del intervencionismo estatal y la redefiniciéon de su rol cespmnsa-

ble del aprovechamiento sostenible de los recursos naturales mas que como
gestordel mismo, conforme se ha desarrollado en el capitulo primero (1.2.),
obligan al replanteamiento del aparato institucional que le da sustento.
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La reforma del Estado iniciada en 1991, que con acierto es calificada como
shock instituciongbor Gustavo Guerra Garéfafue promovida por la Ley Marco

para el Crecimiento de la Inversion Privada, Decreto Legislativo 757 del 13 de
noviembre de 1991, y se concretd en diversas normas que impactaron en la
estructura y funcionalidad del Poder EjecutivoDichas normas buscaron: 1)
generar una mayor especializacion a través de organismos especializados bajo
el mando de los ministros; 2) establecer organismos reguladores que concentra-
ran sus esfuerzos en regular las actividades econdémicas creando, por ejemplo,
regulaciones antimonopolicas y de defensa del consumidor, fiscalizando el cum-
plimiento de contratos de privatizacion de las empresas de servicio publico pri-
vado y sancionando luego de un proceso regulado de resolucion de conflictos.

Esta reforma estaba destinada a brindarle un marco regulatorio idébneo a uno de
los principales objetivos de aquel entonces: privatizar las empresas controladas
por el Estado, asi como otorgar —via concesion— obras o servicios de gran
envergadura y de alto nivel de inversion y que venian siendo realizadas directa-
mente por el Estado. Es en esta l6gica que la estructura institucional conforma-
da por la Comisién de Privatizacion (COPRI), las Comisiones Especiales de
Privatizacion (CEPRIS), que en la actualidad han pasado a formar parte de
PROINVERSION, y los 6rganos reguladores, muchos de ellos sectoriales, de-
beria ser tomada muy en consideracion a fin de enfrentar con posibilidades de
éxito los procesos de concesién sobre los recursos naturales, que tienen como
sustento el articulo 66 de la Constitucion y la Ley Orgéanica para el Aprovecha-
miento de los Recursos Naturales.

En el @mbito de los recursos naturales, un nuevo enfoque del rol del Estado
plantea la exigencia de un redisefio del aparato publico y especificamente de los
sectores vinculados al aprovechamiento de los recursos naturales, asi como de

52 Guerra Garcia, GustavBeforma del Estado en el Per(. Pautas para reestructurar el
Poder EjecutivoAgenda Pert, Lima, 1999, p. 69.

53 Decreto Legislativo 674 que norma la promocién de la inversion privada en las empre-
sas del Estado; Decreto Legislativo 758 que promueve la inversién privada en la infra-
estructura de servicios publicos; Decreto Legislativo 668 Nueva Ley de Comercio Exte-
rior; Decreto Legislativo 772 Ley de Aduanas; Decreto Legislativo 718 que norma los
sistemas privados de salud; Decreto Legislativo 74 Ley del Sistema Privado de Pensio-
nes; y el Decreto Legislativo 651 que desregula el transporte urbano.
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la implementacién de nuevas estrategias a efecto de consolidar la gestion indi-
recta de los mismos a través de instrumentos como la concesion, con exigencias
de transparencia, eficiencia, fiscalizacién, despolitizacion, participacion y con
sistemas claros de revocacion.

¢, Se ha avanzado en este punto en el Peri? Realmente muy poco. Gran parte del
esfuerzo de saneamiento y reduccién del aparato publico realizado en la década
del noventa no fue acompafiado de un proceso de modernizacién y racionaliza-
cién de su Administracion que la hiciese mas eficiente, y si bien en términos
normativos y constitucionales se habria reformulado el rol del Estado en rela-
cion con los recursos naturales, esto no fue acompafiado con un redisefio insti-
tucional que lo viabilice.

En efecto, si algo caracteriza la gestion del Estado en relacion a los recursos
naturales es la excesiva concentracion de roles y atribuciones en los diversos
sectores. Asi por ejemplo, cada ministerio no soélo define las politicas y priori-
dades de los recursos que estan bajo su responsabilidad, sino que ademas: 1)
determina los recursos a los que pueden acceder los particulares; 2) define las
modalidades de acceso; 3) asigna directamente los derechos de uso sobre los
recursos; 4) actia como autoridad ambiental; 5) en muchos casos asume la su-
pervision y fiscalizacion en el uso de los recursos; 6) resuelve los conflictos con
los particulares beneficiados con el acceso al recurso y 7) decide sobre la cadu-
cidad o resolucion del derecho otorgado. Como consecuencia de ello, una mis-
ma dependencia sectorial (sea ésta una direccion general o un instituto especia-
lizado, como puede ser el INRENA) cumple las funciones cruzadas de entidad
otorgante, reguladora, fiscalizadora, juez y parte.

Esta concentracion de roles en los sectores vinculados a los recursos naturales,
no ha tenido como correlato una mayor eficiencia y transparencia en la gestion
administrativa. Por el contrario, en muchos casos le ha restado racionalidad, ha
promovido la sobreregulacion y la ha hecho proclive a los lobbies y a la presion
politica.

En este sentido, y con la finalidad de promover la transparencia y la eficacia en

la gestion de recursos naturales, una posibilidad a considerar seria crear una
entidad que se encargue Unicamente de organizar y ejecutar los concursos para
el otorgamiento de las concesiones de recursos naturales, en base a propuestas y
prioridades definidas previamente por el sector. En principio, esta entidad no
deberia constituirse en base a alguna preexistente y menos aun de la COPRI,
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que fundamentalmente concesionalegociosy era de naturaleza transitoria.

Es claro que esta entidad debe ser supra sectorial 0, en todo caso, depender de la
Presidencia del Consejo de Ministros. La idea es garantizar la jerarquia e inde-
pendencia de los sectores productivos vinculados a los recursos naturales.

Esta entidad responsable de concesionar los recursos naturales, que bien podria
denominarse Proinversion en Recursos Naturales, deberia contar con un direc-
torio de alta representatividad politica conformado por los ministros de los sec-
tores respectivos, que asuma principalmente cuatro tareas: 1) evaluar en forma
conjunta las propuestas presentadas por los sectores; 2) resolver los conflictos o
cruces de prioridades surgidos por intereses contrapuestos entre dos o mas sec-
tores y enriquecer y potenciar los proyectos con informacion e iniciativas com-
plementarias; 3) designar comisiones especializadas encargadas de organizar y
ejecutar los procedimientos para el otorgamiento de las concesiones y 4) difun-
dir y promover los proyectos de inversion en coordinaciéon con los sectores.

Respecto de la presidencia de este directorio hay algunas referencias que hacer.
En principio la experiencia de la COPRI de haber estado adscrita a diversos
ministerios en funcion al sector de turno que la presidia no es la mas recomen-
dable, sobre todo desde el punto de vista administrativo. Habria que optar mas
bien por un funcionamiento designado directamente por la Presidencia de la
Republica y que fundamentalmente se encargue de coordinar las iniciativas sec-
toriales y logre, en lo posible, que las decisiones se tomen por consenso entre
los ministros. Este directorio significaria en la practica una oportunidad de
concentrar intereses, potenciar propuestas y resolver intereses contradictorios
entre los sectores.

3.4. Retos de la coordinacion sectorial para las concesiones

La preocupacién que subyace a lo aqui expuesto es que el esquema vigente de
sectorizacion y concentracion de funciones de los ministerios no garantiza pro-
cesos transparentes en la asignacion de recursos y agudiza, por el contrario, las
asimetrias de poder existentes entre los propios sectores.

Un tipico caso de prioridades contrapuestas al interior del propio Poder Ejecu-
tivo es, por ejemplo, el de Tambogrande. Por un lado, el sector agrario financia
y ejecuta un mega proyecto de irrigacion y colonizacién que se inicié a fines de
los afios cincuenta y, por el otro, el sector minero, afios después, otorga una
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concesién que pone en riesgo y aparentemente contradice la estrategia de
desarrollo y la inversion realizada en la zona. Lo mismo sucede cuando el MI-
TINCI®* —a través de la Comisién de Promocion de Concesiones Privadas—
otorga la buena pro para la construccién y concesion por el lapso de 25 afios, de
un teleférico en el Santuario Histérico de Machu Picchu, en contraposicion a su
consideracion de area intangible, que ademas forma parte del Patrimonio Mun-
dial, Cultural y Natural por la UNESC) o cuando se siguen procesos de otor-
gamiento de licencias petroleras sobre areas naturales protégidas

Otro nivel de conflicto que se podria evitar con esta instancia, es el que ocurre
cuando varios sectores dan prioridades a inversiones sectoriales sobre una mis-
ma area. ¢Qué pasa, por ejemplo, si una caleta de pescadores es seleccionada
para la instalacion de una planta de procesamiento, para la construcciéon de un
puente de embarque y desembarque de productos mineros y, considerando sus
atributos paisajisticos e histéricos, también se decide fomentar su desarrollo
turistico con hoteles?. Una situacion similar se produce, por ejemplo, en el ex-

54 Ministerio de Industria, Turismo, Integracion y Negociaciones Comerciales Internacio-
nales.

5 En dicha ocasion el MITINCI, en representacion del Estado peruano, suscribié un con-
trato de concesion con la empresa Machu Picchu Cable Car S.A. con fecha 19 de junio
de 1998 para el disefio, suministro de bienes y servicios, construccion, explotacion del
teleférico, que incluye la construccion en la Estacion Base de Aguas Calientes de hote-
les, restaurantes, museos, etc. En este caso la concesion se aprob6 y se iniciaron las
actividades de ejecucion, sin haberse previamente contado con la aprobacion del INRE-
NA, como entidad responsable del Santuario, y sin haberse informado a la UNESCO,
que prevé un procedimiento de informacion previa ante el Comité de la Convencion
sobre cualquier intencion de desarrollar o autorizar acciones de restauracion o construc-
cion que pudieran afectar los valores del sitio en cuestion. Nos referimos al documento
WHC-92/2 denominado “Lineamientos operativos para la implementacion de la con-
vencioén del patrimonio mundial”.

5 Nos referimos, por ejemplo, a la licencia para exploracion y produccion en la Zona
Reservada de Tambopata, la misma que estaba destinada a constituirse en un parque
nacional sustentado mediante trabajos de investigacion realizados por el INRENA en
coordinacion con diversas instituciones especializadas de conservacién y organizacio-
nes de base de la zona. En dicha ocasién los problemas se iniciaron cuando el EIA no
consulté con el INRENA, provocando un conflicto que gener6 alerta entre la ciudadania
por lo que consideraron una actitud estatal poco decidida a proteger el ANP.
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tremo norte de la Reserva Nacional de Paracas donde se desarrolla de forma
absolutamente descoordinada la reserva mismay su area de influencia, una zona
residencial, un hotel resort, plantas procesadoras de harina de pescado y la futu-
ra planta para el tratamiento y exportacion del gas de Camisea, con los consi-
guientes conflictos y tensiones entre los usuarios de los diversos recursos invo-
lucrados.

Lo curioso es que este tipo de incoherencias no son asumidas al interior del
Estado como tales, sino que, por el contrario, son presentadas y manejadas como
un conflicto de intereses entre los beneficiarios.

Este tipo de conflictos es dificil de resolver dentro de un esquema de adminis-
tracion estatal como el peruano, que esta eminentemente fragmentado en com-
partimentos casi estancos. Ya Guerra Garcia nos advierte que en el Peru el espa-
cio de coordinacién en el sector publico ha sido severamente debilitado y
reconoce algunas razones de ello: 1) la coordinacion intersectorial se realiza de
manera informal afectando con ello la propia gestién y credibilidad de los sec-
tores involucrados; 2) no existe voluntad politica para coordinar programas de
objetivos convergentes, en parte porque muchos de ellos son supervisados por
el propio presidente de la Republica; y 3) existe una excesiva rotacion del per-
sonal en cargos en que se requiere de estabilidad para coordinar y articular pro-
gramas’.

Este panorama nos lleva a plantear dos ideas. En primer lugar, el directorio y las
unidades creadas para el disefio del proceso de licitacion de la concesion de
recursos naturales, deben actuar no sélo como instancias técnicas en cuanto al
disefio del proceso y las condiciones de contratacién sino, y sobre todo, como
instancias de coordinacion y saneamiento de los potenciales intereses contra-
puestos que involucre la gestion de dos 0 mas sectores. En segundo lugar, se
requiere en el Perd la puesta en marcha de un programa de ordenamiento terri-
torial que busque armonizar la oferta de recursos naturales con las demandas
del desarrollo sostenible, basado principalmente en la identificacion y asigna-
cion de areas de especializacion y complementariedad prodgictiva

57 Guerra Garcia, Gustavo. Reforma del Estado en el Perd, p. 122.
58 Glosario de términos ambiental€SONAM, 1998.
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En la practica, si no existe una vision estratégica para priorizar el aprovechamien-
to de los recursos naturales que contemple un mecanismo de resolucion de con-
flictos intersectoriales y un ordenamiento del territorio que ademas de dar susten-
to le brinde un marco referencial para la toma de decisiones, se va a imponer la
improvisacion y ldey del mas fuerten la toma de decisiones. Como consecuen-

cia surge el caos y los sobrecostos, se generaliza la sensacion de ausencia de
autoridad y de inseguridad juridica, y se produce el consecuente deterioro am-
bientalque incluye un desmedro patrimonial de los propios recursos naturales.

El problema de fondo es que el Estado no puede concesionar conflictos. El
Estado no puede promover y sacar adelante un proyecto de concesion sin haber
revisado las condiciones minimas para que este proyecto pueda ser llevado a
cabo. En el caso ya referido de Tambogrande, por ejemplo, el Estado debio
prever el problema y tratar de corregirlo en su momento, evitandose asi el pos-
terior conflicto empresa-sociedad.

Hay diversas vias mediante las cuales solucionar estos conflictos y todas se
sustentan principalmente en la informacion: 1) coordinar desde el inicio con los
sectores involucrados para la planificacién, ejecucion y colaboracién de un pro-
yecto. Siendo Tambogrande, por seguir con el mismo ejemplo, un &rea prioriza-
da para el desarrollo agroindustrial, el Ministerio de Agricultura debié imponer
condiciones a la inversion minera elaborandose un analisis costo-beneficio; 2)
involucrarse en el disefio de linea de base para el EIA; 3) generar espacios de
concentracion e intercambio de informacion; 4) formar parte en el proceso de
consulta y, de ser el caso, exigir su intervencion en el proceso de decision. En
Tambogrande, el MEM (y no necesariamente la empresa) debid explicar de for-
ma simple y veraz las bondades del proyecto y los beneficios a otorgar, identifi-
cando previamente los intereses de los grupos involucrados; informar con trans-
parencia a la poblacion qué se les esta otorgando, cuales son los riesgos y los
costos involucrados; y generar un proceso de consulta transparente que viabili-
ce el traslado de las poblaciones afectadas por algun proyecto.

Es claro que para que una estrategia de concesiones sobre recursos naturales sea
viable, requiere de una fuerte dosis de manejo politico y de intercambio de
informacién que no se logra con la simple promulgacién de una resolucion mi-
nisterial que la apruebe.

Esta intervencion inicial del Estado no pasaria necesariamente por la conclu-
sion del estudio de impacto ambiental, pero si por una revisiéon de la viabilidad
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del proyecto. Si, por ejemplo, una comunidad indigena no esta de acuerdo con
un proyecto determinado, el Estado deberia priorizar la generacién de consen-
sos y de respeto a las identidades de las personas o grupos potencialmente afec-
tados, independientemente del hecho de que dicha posicidn pueda ir en contra
de las politicas de Estado.

A veces los intereses consecuentes son tan intensos y extremos que hacen invia-
ble el proyecto. En otros casos se tratara de respetar a los actores claves y dialo-
gar con ellos y de tener un diagndostico muy preciso de los problemas vy dificul-
tades. Entonces, el Estado deberia hacer siempre todos los esfuerzos posibles
para lograr el consenso. La idea es que cuando salga el proyecto de concesion,
los beneficiarios sepan con absoluta transparencia qué estan obteniendo, cuales
son los riesgos y cuales los costos.

Esta tarea podria ser liderada en primera instancia por el presidente de la Proin-
version en Recursos Naturales, en estrecha coordinacion con los ministros. En
caso la situacion conflictiva lo amerite, deben ser los propios representantes de
los sectores los que intervengan. Esto nos lleva a sostener que la entidad encar-
gada de la concesion de recursos naturales requiere para su funcionamiento de:
1) un presupuesto adecuado; 2) respaldo politico; 3) capacidad profesional; y 4)
jerarquia, es decir, cabeza con rango de ministerio. Con relacion al presupuesto,
éste debe ser absolutamente razonable y tratado con transparencia y profesiona-
lidad. En todo caso, estos costos podrian ser cargados en el contrato definitivo o
pueden generarse fondos para preparar los paquetes a concesionar.

La implementacion de este sistema institucional para el otorgamiento de con-
cesiones precisa, por parte del Estado, una discusion técnica sobre el tipo de
especializacion del trabajo que debe existir y los niveles de coordinacion que
deben plantearse entre las diversas organizaciones estatales que desempefian
estas tareas.

En ese sentido, debe evitarse que la nueva entidad encargada de ejecutar las
concesiones sobre recursos naturales confunda su rol con el de la autoridad
sectorial competente. Esto es importante si consideramos que el sector debe
preparar las propuestas de concesion a través del conocimiento de las necesida-
des de inversion, la conveniencia de realizar determinados servicios y explotar
sosteniblemente determinados recursos. Se requiere por ello que los sectores
preparen los paquetes a concesionar en base a prioridades del propio sector y a
lineamientos de gestion y fiscalizacion ambiental previamente determinados.
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Debe tenerse en cuenta que el rol de la autoridad sectorial es preparar los paque-
tes a concesionar; ordenar, evaluar e inventariar los recursos a concesionar;
aprobar los planes de manejo sostenible y fiscalizar la ejecucion de los mismos.
En ese sentido, una vez que el paquete a concesionar elaborado por el sector sea
presentado para su licitacion a Proinversién en Recursos Naturales, ésta actuara
como una instancia de coordinacion intersectorial de alto nivel para evitar con-
flictos entre sectores y tener un diagndstico claro y preciso de las dificultades y
potencialidades de los paquetes a concesionar, en base a la informacion que le
brinden los sectores. Una vez culminado el proceso de disefio, la nueva entidad
se encargara unicamente de licitar dicha concesion.

3.5. Criterios o valores para resolver conflictos cruzados en proyectos de
concesion y ordenamiento territorial

Cabe precisar que la coordinacion intersectorial por si sola no soluciona los
potenciales conflictos de interés y competencias que hay entre los sectores in-
volucrados en la formulacion de programas de concesién. Nos referimos con-
cretamente a los conflictos por los diferentes usos y recursos que coinciden en
determinas cuencas hidrograficas del territorio. En estos casos, es claro que se
requiere asumir una decision que en definitiva sea reconocida como una deci-
sion de Estado, la misma que no debe ser asumida ey ¢kl sector mas
fuerteo de manera informal en un Consejo de Ministros. Estas decisiones tie-
nen que ser tomadas en funcién de una vision de la potencialidad de la region o
especializacion geogréfica, productiva y estratégica.

Este problema requiere de una reflexion respecto de como analizar este debate
en base a consideraciones de eficiencia y equidad, en el sentido de ver la opcién
gue pueda, en efecto, aumentar el bienestar de la poblacion en el largo plazo y
garantizar la igualdad de condiciones entre los ciudadanos, todo ello en el mar-
co de una vision estratégica del pais (por ejemplo, favorecer la poblacién de
extrema pobreza y con problemas educativos). Este es un reto interesante para
la Administracion publica, particularmente para la peruana, en el sentido que
implica planteamientos que no se pueden dilucidar a través de simples normas o
regulaciones administrativas.

La pertinencia de contrarrestar la imposibilidad de regular mediante normas
administrativas expresas y formales los intereses contrapuestos en cuanto a las
prioridades sectoriales referidas al acceso y uso sobre determinados recursos
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naturales, y la necesidad de formalizar las instancias de decision sobre esta
materia para que éstas no se agoten ley del sector mas fuertros lleva a la
necesidad de consagrar, por un lado, algunos criterios o valores que gozando
del consenso social puedan hacer funcionar instrumentos de resolucion de inte-
reses cruzados entre los sectores, asi como de conforniastanaia o tribunal
administrativo que resuelva los conflictos en base a la observancia y aplicacion de
estos valores o criterios de sostenibilidad e incrementando, en consecuencia, la
certeza y seguridad juridica en la toma de decisiones.

La necesidad de establecer esta instancia administrativa de resolucién de con-
flictos de intereses intersectoriales previos al otorgamiento de concesiones so-
bre recursos naturales, fue destacada en el Seminario sobre Reforma Constitu-
cional celebrado el 15 de mayo en el Congreso de la Repibéinael que se
propuso repotenciar el Comité Dictaminador del Consejo Nacional del Am-
biente, para que asumiese las funciones de un tribunal administrativo especial
que resuelva estos conflictos en base a los siguientes criterios o valores que
fueron esbozados en dicha oportunidad: a) la sostenibilidad de la propuesta; b)
el andlisis costo/beneficio; c) la promocion del empleo; d) el impacto ambien-
tal; e) la generacion de ingresos; y f) la compatibilidad con la propuesta de
ordenamiento.

En esta iniciativa se conjugan los criterios de valor, que puedan orientarnos a
criterios de sostenibilidad de la propuesta (que implica no reducirnos Unica-
mente al dato de la renta potencialmente generada), y aquellos que se adaptan o
son viables en funcién al ordenamiento territorial.

El Consejo Nacional del Ambiente del Peri (CONAM) define el ordenamien-
to territorial como una serie concertada de analisis y procesos que permite una
utilizacion adecuada de los recursos naturales y el ambiente, con el fin de
promover un desarrollo econémico sostertthleedro Solano amplia el enfo-

59 Evento organizado por la Comision de Reforma Constitucional del Congreso con el
auspicio de la Sociedad Nacional del Ambiente, la Sociedad Peruana de Derecho Am-
biental y el Foro Ecoldgico.

60 CONAM: Glosario de términos, 1994: Definicion recogida de la Ley Orgéanica para el
Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales: Antecedentes y Comentarios.
Sandoval Aguirre, Oswaldo, Lima, Perd, julio de 1997.
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gue al hablar de un ordenamiento ambiental del territorio, que debe entender-
se como un “proceso planificado de naturaleza politica, técnica y administra-
tiva que plantea el analisis de un sistema socio-espacial concreto, conducente
a organizar y administrar el uso y ocupacion de ese espacio de conformidad
con las condiciones naturales y de los recursos naturales, la dinamica social,
la estructura productiva, los asentamientos humanos y la infraestructura de
servicios, para proveer los efectos que provocan las actividades socio-econo-
micas en esa realidad espacial y establecer las acciones a ser instrumentadas
con miras a que se cumplan los objetivos de bienestar social, manejo adecua-
do de las reservas naturales y calidad de vida, es decir, con miras al desarrollo
sosteniblé?.

En tal sentido, el ordenamiento ambiental territorial responde a la necesidad de
planificar u ordenar el uso del espacio, asignando prioridades de uso de acuerdo
a aspectos socio-econoémicos, culturales y ecolégicos. Coincidimos con Solano,
cuando advierte que en el Perl no existe una politica clara de ordenamiento
territorial a nivel nacional. Lo que si existe, sostiene el autor, son manifestacio-
nes de procesos de ordenamiento territorial en el pais, que en la mayoria de los
casos han estado marcados por la capacidad de uso mayor de los suelos o por
prioridades de planificacién sectorial.

Esta ausencia de politicas de ordenamiento del territorio se expresa tanto en la
carencia de normas sobre el particular, como en la ausencia de un planeamiento
estratégico de largo plazo que la haga posible, en la falta de una entidad admi-
nistrativa que la ejecute, y en la absoluta sectorializacién de las pocas iniciati-
vas de ordenamiento existentes.

Desde la desaparicion de la Oficina Nacional de Evaluacion de Recursos Na-
turales (ONERN) en 1992, no ha existido otra entidad publica que de manera
transectorial organice el territorio de forma que defina una estrategia de desa-
rrollo en funcién a las potencialidades de las areas. En la actualidad es el
CONAM la institucion que ha intentado tomar la posta creando un grupo téc-

61 Solano, PedroOrdenamiento territorial en el Per(. Alcances legales, alternativas y
perspectivas para la selva y ceja de seBaciedad Peruana de Derecho Ambiental,
AECI, Lima, 2000, p. 23.
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nico para ello. Sin embargo, su debilidad institucional y su naturaleza de ente
coordinador hacen muy dificil que pueda tener éxito en est&%area

En el Peru, el ordenamiento del territorio ha sufrido también los embates de la
sectorializacion. Los limitados avances que se han producido no responden a
una politica o estrategia de Estado con vision holistica y transectorial, sino a
iniciativas de cada sector que define ante si y para si, categorias de ordenamien-
to que responden a sus propias prioridades y estrategias y, en muchos casos, a
las expectativas que tiene respecto de determinado espacio del territorio. De
acuerdo con Solano, “el gran problema de esta politica —o falta de politica
integral— es que ha sido frecuente que existan cruces de actividades o intereses
encontrados entre dos 0 mas sectores respecto del uso de un mismo espacio. En
estos casos ha primado el desorden, o peor aun, ha primado el peso de un sector
sobre otro por ser econémica o politicamente mas podéfoso”

Sin embargo, no todo esté perdido en esta materia. El Per cuenta actualmente
con un proceso iniciado para determinar la zonificacion ecolégica econémica
(ZEE) con el cual se intenta dar una integralidad al ordenamiento territorial.
La ZEE ha sido incorporada en la Ley Organica para el Aprovechamiento
Sostenible de Recursos Naturales y viene siendo implementada a través de las
comisiones ambientales regionales (CAR) que preside el CONAM en distintas
zonas del Perl. Pese a ello, no deja de extrafiar que el tema del ordenamiento
territorial, que deberia tener prioridad politica en un pais tan megadiverso como
el Peru, esté absolutamente relegado de la agenda politica y que los timidos
avances existentes se produzcan en instancias no vinculantes y de escaso reco-
nocimiento en la jerarquia institucional peruana como son las comisiones am-
bientales regionales.

El andlisis precedente muestra la necesidad de contraponer la descoordinacion
y la informalidad que podria imperar en el régimen de concesion de recursos
naturales, con el establecimiento a nivel constitucional (y en consecuencia al
margen del manejo y los intereses politicos) de una entidad responsable de diri-

62 pulgar-Vidal, Manuel. Recursos naturales y lucha contra la pobreza: ¢ una articulacion
posible? Una aproximacién desde el derecho ambiental y el concepto de sostenibilidad.
SEPIA IX, Puno, 22 al 24 de octubre del 2001 (documento inédito p. 43).

63 Solano, Pedro. Ob. cit., p.25.
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gir, coordinar y ejecutar el ordenamiento territorial en términos de sostenibili-
dad. Esta misma entidad deberia asumir la coordinacion sectorial para la elabo-
racion del mapa nacional de los recursos naturales renovables del Perd —que
deberia ser ejecutado por cada sector competente a través de sus 6rganos espe-
cializados (IMARPE, INRENA, etc)—, aprobarlo y mantenerlo actualizado, y
encargarse de implementar el ordenamiento territorial en el Pert en términos de
sostenibilidad.

El mapa nacional de recursos nacionales, junto con el ordenamiento del territo-
rio, constituirian herramientas claves para brindarle l6gica, coherencia y sobre
todo sostenibilidad a los programas de concesién sobre recursos naturales.

De otro lado, este escenario institucional orientado a la sostenibilidad en el uso
de los recursos naturales plantearia nuevos retos para el CONAM. Si bien la
I6gica de la racionalizacion de las funciones del Estado y de personal explican
el disefio de esta institucion como una entidad eminentemente coordinadora de
la gestidn estatal entre los diversos sectores, es innegable que ello ha redundado
en una debilidad funcional y politica en el marco del aparato estatal, lo cual se
evidencia en su escaso impacto en las decisiones del mas alto nivel politico; su
incapacidad o falta de decision para fiscalizar o sancionar la gestion ambiental
de los sectores; su esquema de descentralizacion sin poder politico alguno; y su
ausencia funcional y jerarquica en las direcciones ambientales de los sectores.

Si bien el tema del CONAM y de su fortalecimiento en el marco de un proceso de
reforma institucional escapa a los objetivos de esta investigacion, es posible plan-
tear algunas sugerencias sobre todo en el contexto de una reforma institucional
gue haga viable la propuesta de concesion sobre recursos naturales. Son dos los
problemas que debemos enfrentar. En primer lugar, el hecho de que la fiscaliza-
cion ambiental vinculada al manejo de recursos naturales esté dispersa y desinte-
grada en los diferentes ministerios y de que no existan mecanismos de coordina-
cion de politicas y programas, a lo cual se suma que legalmente son estos sectores
las reales autoridades ambientales para las actividades que corresponden a cada
sector respectivo. De otro lado, y como consecuencia de lo anterior, el hecho de
gue la légica y prioridades de las direcciones ambientales haya “supeditado el
objetivo de la conservacion al objetivo de la promocion de inversiines”

64 Guerra Garcia, Gustavo. Ob. cit., p.176.
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Por ello se requiere que estas direcciones ambientales respondan cada vez me-
nos a la logica de la promociéon de la inversién impuesta por el sector, para
involucrarse en una légica de supervision efectiva como parte de un sistema
nacional de supervision promovido y coordinado por el CONAM. En esta linea

de razonamiento, estas unidades ambientales sectoriales deberian tener todas
rangos de direcciones generales y ser nombradas directamente por el directorio
del CONAM en coordinaciéon con el ministro del ramo. De otro lado podrian
tener entre sus funciones: 1) encargarse del seguimiento y cumplimiento de los
planes de manejo aprobados durante los procesos de concesion de recursos na-
turales; 2) actuar como primera instancia administrativa respecto de conflictos
derivados del incumplimiento de los planes de manejo; 3) coordinar, a nivel del
sector, el disefio y actualizacion del mapa de recursos naturales; y 4) evaluar, en
coordinacion con el CONAM, la viabilidad ambiental de los proyectos a conce-
sionar.

No consideramos necesario crear una nueva institucionalidad para la supervi-
sion y fiscalizacion de las concesiones de los recursos naturales, salvo, claro
estd, las ya constituidas, como es el caso de OSINFOR para el sectofforestal
Cada entidad especializada del sector debera estar en capacidad de ejercer esta
labor, para lo cual deberia implementarse el sistema de fiscalizacién a través de
terceros, como se realiza actualmente en el sector minero.

65  De acuerdo con el articulo 38 de la Ley 27308, Ley Forestal y de Fauna Silvestre, el
INRENA es el encargado de evaluar y controlar el aprovechamiento sostenible de los
recursos forestales y de fauna silvestre que se otorguen al amparo de la presente ley,
siendo el OSINFOR el encargado de supervisar periédicamente el cumplimiento de los
planes de manejo forestal en las concesiones forestales maderables a nivel nacional.



CONCLUSIONES
Y RECOMENDACIONES

Cualquiera haya sido la intencion del legislador peruano, parece indis-
cutible que la Ley Orgéanica para el Aprovechamiento Sostenible de los
Recursos Naturales (Ley 26821) no permite la adjudicacion en propie-
dad privada de los recursos naturales, en la medida que constituyen,
segun la propia ley, Patrimonio de la Nacién. La idea detras de este
concepto —mas sociolégico que juridico—, implica reconocer que el con-
junto de personas que conforman la nacion tiene derechos sobre estos
recursos y que estos derechos se ejercen a través de un representante que
es el Estado quien, en la practica, asumeresgonsabilidadnas que
unafunciénen la administracién de este patrimonio.

La responsabilidacen la administracion que ejerce el Estado en un con-
texto de liberalizacion y globalizacion del mercado, implica la potestad
de determinar la manera mas eficiente por la cual se puede aprovechar
sosteniblemente estos recursos en beneficio de la sociedad en su conjun-
to. Se trata entonces de que el Estado sea responsable de velar por el
aprovechamiento sostenible de los recursos, con independencia de quien
lo haga, en beneficio de la nacion y no que el Estado asuma la gestion
directa del aprovechamiento de los recursos naturales.

Dentro del concepto de dominio publico, el dominio que mantiene el Es-
tado sobre los recursos naturales ha sido definido por la doctrina como
dominio eminencialy lo faculta a delegar ciertos derechos a los particu-
lares sobre los recursos naturales, principalmenteaasufructoy pro-
piedadsobre los frutos, pero manteniendo sus facultades de policia, regu-
lacion asi como de reivindicacion. Las facultades que mantiene el Estado
tienen por objeto garantizar el interés de la Nacion, es decir, la
sostenibilidad en el aprovechamiento, lo cual se traduce en la obligacion
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de: 1) asegurar la disponibilidad de los mismos; 2) velar por su conserva-
cion y manejo, orientado por planes de manejo y de ordenamiento territo-
rial; y 3) generar riqueza para el pais.

Hay en la legislaciéon nacional un uso equivoco y variado, explicito o
implicito, de las diversas modalidades de acceso a los recursos naturales
(concesion, autorizacién, permiso y licencia) y no existe un deslinde ade-
cuado entre cada una de estas figuras, lo cual ha generado una gran confu-
sion al momento de pretender establecer criterios delimitativos a nivel de
cada uno de los sectores involucrados. Urge por ello homogenizar la le-
gislacion de la materia en base a criterios univocos y consensuados.

La autorizacion implica un acto administrativo por el cual se levanta o
remueve un obstaculo, un impedimento o una prohibiciéon que la norma
ha establecido para el ejercicio de un derecho a un particular. Se parte de
un derecho preexistente, pero cuyo ejercicio se encuentra restringido por-
gue puede afectar a la sostenibilidad, la tranquilidad, la seguridad, la
salubridad publica u otros intereses publicos. So6lo en la medida que se
satisfagan determinados requisitos que dejan a salvo tales intereses, la
Administracion permite el ejercicio de aquel derecho via la autorizacion.
En el aprovechamiento de los recursos naturales, la autorizacion seria el
resultado de la constatacion por parte de la autoridad administrativa de
que el ejercicio de un derecho por el particular se ajusta a la naturaleza del
recurso y no contraviene su conservacion y uso sostenible.

La ampliacion del concepto de servicio publico y la ampliacion de la
intervencion publica en casi todos los sectores econdmicos, han llevado
a utilizar el instrumento de la autorizacibn como una herramienta mas
de gestion de la Administracion, con la cual se busca orientar el ejerci-
cio de una actividad econémica en un sentido determinado, en razén del
interés publico.

Los permisos son exigidos como medios de restriccion o reglamentacion
de la propiedad o la libertad de los individuos. Esto obedece a la facultad
que tiene la Administracion Publica de ejecutar sus facultades de policia
en relacién con todos los recursos naturales de la Nacion, con indepen-
dencia de la titularidad del terreno en que se encuentren. Ello implica la
posibilidad de afectar los derechos de los particulares a fin de asegurar la
preservacion del recurso y el orden en su manejo. La figura del permiso se
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aplicaria igualmente para aquellos casos en que no es posible adjudicar
un uso exclusivo y excluyente del recurso natural, como por ejemplo, los
permisos de pesca. La licencia, por su parte, responderia a un acto de la
Administracion que permite a un particular ejercer un derecho personal y
subjetivo en atencion a las caracteristicas o condiciones subjetivas del
beneficiario.

La concesién constituye un titulo juridico habilitante para la utilizacion
privativa de un bien de dominio publico, que se configura a través de un
contrato de tipo administrativo y se perfecciona mediante una resolucion
de la Administracion de caracter unilateral. La concesion otorga derechos
de uso y disfrute sobre los recursos naturales y propiedad privada sobre
los frutos obtenidos. El titulo tiene atributos sobre los que se pueden ejer-
cer derechos reales. Asi, los titulos juridicos pueden ser inscritos, cedidos,
hipotecados o transferidos, es decir, pueden ser susceptibles de trafico juri-
dico. Asimismo, la concesion implica el otorgamiento a un particular del
aprovechamiento en exclusividad de un recurso natural determinado. Por
ultimo, la concesion se caracteriza por ser constitutiva; discrecional y estable.

La concesion obedece fundamentalmente a la decision unilateral por par-
te de la Administracion de definir lo que conviene al interés general en un
momento determinado. En este sentido, la concesidén nace de una mani-
festacion de voluntad unilateral de la Administracidon, que se manifiesta
en la decision de iniciar un proceso de licitacion publica para el aprove-
chamiento de un determinado recurso natural, en la aprobacion de una
solicitud concreta; la determinacién del contenido de los derechos y obli-
gaciones de las partes; la fijacion de las causales de caducidad, entre otros
aspectos. Ello implica que la concesion existira y sera valida desde el
momento en que sea emitida formalmente la resolucion de otorgamiento
por parte de la Administracién Publica. Lo expuesto no implica obviar la
necesidad de contar con una previa aceptacion de tales condiciones por
parte del beneficiario de la concesion, y la necesidad de que su conformi-
dad se plasme en la aceptacion de unas clausulas que normalmente ven-
dran plasmadas contractualmente. Con el fin de ganar en coherencia y
seguridad juridica y de evitar la indefension por parte de terceras partes,
la aceptacion del concesionario debera producirse con caracter previo a la
emision de la resolucion administrativa correspondiente. El supuesto de
que llegado el momento de la aceptacion por el concesionario, ésta no se
produjese, se declarara concluido el procedimiento por desistimiento del
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peticionante. La aceptacién asi entendida seria una condicién necesaria
para la continuidad del procedimiento iniciado pero no la que determina-
ria el perfeccionamiento de la resolucion administrativa.

A fin de promover la transparencia de las actuaciones administrativas, el
procedimiento concesional debera ser el resultado de un proceso de lici-
tacion publica, ya sea éste originado a iniciativa de la propia Administra-
cion o a peticion de los interesados, que se sustente en los principios de
transparencia, publicidad y libre concurrencia.

Los objetivos principales de la concesion sobre recursos naturales son:
garantizar la sostenibilidad en el aprovechamiento de los recursos natu-
rales en forma privativa por el particular; la rentabilidad de la explota-
cion y la garantia de uso exclusivo y excluyente del recurso.

En aras a garantizar dicha sostenibilidad en el aprovechamiento por el
particular de los recursos naturales, la Administracion no puede dejar de
lado su responsabilidad, y deber& reservarse en todo caso las facultades
de vigilancia y control a través de la verificacion del cumplimiento de los
planes de manejo por el concesionario. Asimismo, el incumplimiento
reiterado de dichos planes de manejo debera incluirse como una causal
de caducidad de la concesién. En idéntico sentido, deberia contemplarse
con caracter general la posibilidad por parte de la Administracién de
realizar modificaciones o reajustes a los planes de manejo que sean re-
sultado de dicha facultad de control.

Paralelamente, en las concesiones sobre recursos naturales habra de pri-
mar el principio dgoermanencianediante el respeto por la Administra-

cion de los plazos y las condiciones que aseguren la rentabilidad de la
concesion para el particular. Ello implica un plazo lo suficientemente
amplio como para que se produzca una adecuada recuperacion de la in-
version del beneficiario y las expectativas econdmicas del mismo se vean
cumplidas, asi como la garantia por parte de la Administracion de que no
se daran otros supuestos de interrupcion de la concesion distintos a los
previstos como causales de caducidad en la ley y en los contratos de
concesién. Asimismo, se hace patente la necesidad de introducir meca-
nismos que aseguren la estabilidad de la concesion, ya sea mediante la
adopcion de la forma de contrato-ley del titulo concesional, mediante el
establecimiento de clausulas indemnizatorias claras, o mediante la pro-



CONCESIONES SOBRE RECURSOS NATURALES 91

mocion de mecanismos agiles de resolucion de conflictos, entre otras
medidas. Con este fin se hace imprescindible crear un marco juridico
consensuado que defina los lineamientos y las estructuras necesarias en
aras a promover dicha estabilidad.

Un nuevo enfoque del rol del Estado plantea la necesidad de un redisefio
del aparato publico, y especificamente de los sectores vinculados al apro-
vechamiento de los recursos naturales, a fin de superar la excesiva con-
centracion de roles y atribuciones, en lo que se podria definir como una

gestion intervensionista de los sectores en un contexto de promocion de
la iniciativa privada. Asi, cada sector determina recursos a concesionar;

define modalidades de otorgamiento; asigna directamente los derechos
de uso; actia como autoridad ambiental; asume la supervision vy fiscali-

zacion; resuelve conflictos; decide sobre la caducidad o la resolucién del

derecho otorgado.

Se sugiere la posibilidad de crear una entidad que se encargue exclusiva-
mente de organizar y ejecutar los concursos publicos para el otorgamien-
to de las concesiones sobre recursos naturales. Debe ser de naturaleza
supra sectorial y de preferencia que dependa del PCM. Esta entidad debe
contar con un directorio de alta representatividad politica que asuma prin-
cipalmente cuatro tareas: 1) evaluar las propuestas presentadas por los
sectores; 2) resolver los conflictos o cruces de prioridades surgidos por
intereses contrapuestos entre dos o mas sectores; 3) designar comisiones
especializadas encargadas de organizary ejecutar los procedimientos para
el otorgamiento de las concesiones; y 4) difundir y promover los proyec-
tos de inversion.

Se sugiere redisefiar y potenciar el Comité Dictaminador del Consejo
Nacional del Ambiente para que asuma las funciones de un tribunal ad-
ministrativo especial que resuelva los conflictos entre sectores, en base a
criterios o valores de sostenibilidad y de compatibilidad con la propuesta
de ordenamiento. Se requiere igualmente del disefio e implementacién
de un mapa nacional de recursos naturales renovables del Peru, que de-
beré ser ejecutado por cada sector competente a través de sus érganos
especializados y que sirva como pauta y base para una estrategia de con-
cesiones sobre recursos naturales.
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ANExo 1

M ODALIDADES DE OTORGAMIENTO DE RECURSOS NATURALES

EN LA LEGISLACION NACIONAL VIGENTE
Mineria
Actividad Modalidad Derechos que otorga Obligaciones ambientales
Otorgamiento
Cateo Autoriza- | - El cateo es libre con caracter general,
ciéon no obstante, requerird autorizacign
cuando se realice en zonas urbanas y de
expansion urbana, zonas reservadas
para la defensa nacional, zonas arqueo-
l6gicas y sobre bienes de uso publicq.
Concesion: | - Derecho exclusivo a explorar, desp- Obligacién genérica vincu
Otorga- rrollar y explotar la concesién, a ex- lada a los Limites Maximo
miento traer las sustancias mineras y a con- Permisibles: el titular de ag
mediante| vertirse en propietario de las mismgs. tividades minero-metaldrgi
Resolucion| - La concesién minera se considera un cas debe evitar o impedir qu
del Jefe de| bien inmueble distinto y separado del aquellos elementos o sustan-
Registro predio donde se encuentra ubicada y cias que pudieran tener efec
Plblico de otorga un derecho real sobre éste con- tos adversos en el ambien
Mineria. Si| sistente en la suma de atributos que te, sobrepasen los nivele
existe con- legalmente se reconocen al concesjo- Maximos permisibles estg
currencia nario y que pueden ser objeto de trgfi- blecidos.
se resolve- co juridico. - Obligacién de elaborar un
ra median-| - Uso de terrenos superficiales eriazps Estudio de Impacto Ambienr
te un acto| ubicados dentro del perimetro de la tal (EIA) por parte de log
de remate. concesion (de conformidad con la Ley titulares de actividades mi
de tierras, Ley 29505 el uso de terfe- neras que pasen de la etapa
nos eriazos colindantes requiere la ad- de exploracion a la de ex
quisicion de los mismos a través ¢e plotacion, del solicitante d
subasta publica). una concesion minera y
- Derecho a solicitar servidumbres sp- de beneficio y de los qu
bre terrenos superficiales propiedad de soliciten ampliaciones d
Explora- terceros, sobre terrenos superficiales produccion en sus operaci
cion-Ex- de otras concesiones mineras o en el nes o tamafio de planta g
plotacién subsuelo de las concesiones vecinps, beneficio superiores al 50%.
con el objeto de efectuar labores ne¢e- Obligacion de realizar u
sarias para facilitar el acceso a la pfo- Programa de Adecuacion |y
pia concesion. Manejo Ambiental (PAMA)

- Derecho a utilizar terrenos francos (a para aquellas actividades que
utilizar el subsuelo libre vecino o cq- estuviesen siendo desarrolla-
lindante para las labores de acceso, das en el momento de aprp-
ventilacion y desagtie). bacion del Reglamento de

- Derecho a solicitar expropiaciones, ~ Proteccion Ambiental.

- Derecho al uso de aguas. - Presentacion de un Informe

- Derecho a solicitar a la autoridad |a Sobre la generacion de eni-
inspeccion de concesiones vecinag o siones y /o vertimientos d

colindantes.

Derecho a utilizar contratistas.

D

[

oo o

[

1%

residuos de la industria m
nero metallrgica.
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Plazo Superficie Causales de Extincion Autoridad Régimen Juridico
competente
- Autoridad secto-| Texto Unico Ordenadd
rial competente. | de la Ley General de¢
Mineria DS 014-92-EM
modificado por Decre-
to Legislativo 868 del
30/10/96
Indefinido | Desde 100hag - La concesién mi-| - Oficina de Conce-| Texto Unico Ordenadd

hasta 1000has
en el dominio
terrestre y
10,000has en
el maritimo.
Existen res-
tricciones en
zonas fronteri-
zas, franjas de
traslape y areas
de expansion
urbana.

- Nulidad: al haber|

- Falta de pago de|

nera es indefinida ¢
irrevocable, de for-
ma que la autorida
minera no puede
dejar sin efecto e| -
acto administrati-
vo de concesion
salvo en los supues
tos en que se hayp
incurrido en una de
las causas de cady-
cidad previstas e
la ley:

- Abandono del peq -
titorio: incumpli-
miento por el in-
teresado del procer
dimiento minero
aplicable al titulo
en formacion.

sido formulada po
persona inhabil.

derecho de vigen
cia por el que se manj-
fiesta el derecho de¢
mantener vigente la
concesion y de g
obligacion de inver-|
sién para la produc
cion -por la que se
demuestra que se esta
llevando a cabo Ig
actividad minera.

siones del Registrg
Publico de Mine-
ria del Ministerio
Energia y Minas
La solicitud para
el uso del terreno
superficial eriazo
ubicado en el pe-
rimetro de la con-
cesion se tramita-
ra ante la autori-
dad agraria co-
rrespondiente.
La solicitud del
derecho al uso de
aguas sigue el pro
cedimiento de la
Ley de Aguas ante
la autoridad com-
petente.

de la Ley General de
Mineria (DS 014-92-
EM (pub. 04/06/92)
modificado por Decre-
to Legislativo 868 del
30/10/96 (pub.01/11
96) Reglamento de Prg
cedimientos Minerog
DS 018-92-EM (pub.
08/09/92); Ley 26615
del Catastro Minero
Nacional (pub.25/05
96); Ley 27015 que re
gula las concesioneps
mieras en areas urbanas
y de expansion urbana
(pub.19/12/98) y Regla
mento de la menciona-
da Ley aprobado por D
008-2002-EM (pub.21
02/2002). Reglament
del Titulo Decimoquin-
to del Texto Unico Or-
denado de la Ley Gene
ral de Mineria, DS 016
93-EM sobre el medid
ambiente (pub. 01/05
93) modificado por DS
059-93-EM (pub. 13
12/93), DS 029-99-EM
(pub. 12/07/99) y DS
058-99-EM (pub 24/
11/99).

\"ZJ
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Actividad Modalidad Derechos que otorga Obligaciones ambientales
Otorgamiento

- Beneficios tributarios (i.e. la tributa- - Obligacion de la empresa de
cion gravara Unicamente la renta gue contar con un auditor amf
distribuyan los titulares de la actividgd biental interno que sea res-
minera) y de estabilidad tributaria, ponsable del control am
cambiaria y administrativa. biental de la empresa.

- Obligacion de contar con un
plan de cierre a ser ejecuta-
do al término de sus opera-
ciones.

Beneficio | Concesion:| - Derecho exclusivo a extraer o con-ldem
Resolucion centrar la parte valiosa del agregado
Direccion de minerales desarraigados del yalci-
General de| miento mediante un conjunto de prp-
Mineria cesos quimicos o fisicoquimicos (Pue-
de tratarse de la propia concesion ri-
nera o de la de terceros).
Labor Concesion:| Derecho a prestar servicios auxiliare$ tdem
General | Resolucidon| ventilacion, desague, izaje o extraccign-
Direccion | a dos o mas concesiones mineras (Hsta
General de| concesion da lugar a un contrato de ser-
Mineria vicios entre el concesionario de labpr
general y aquellos concesionarios que| se
beneficien con la obra auxiliar).
Transpor- | Concesion:| Derecho al transporte masivo y continiddem
te Minero | Resolucion| de productos de mineria entre uno o mas
Direccion | centros mineros y un puerto o una planhta
General de| de beneficio o una refineria (Esta conce-
Mineria sién da lugar a un contrato de servicios
entre el concesionario de transporte mi-
nero y los concesionarios que se bengfi-
cian con el transporte de minerales).
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Plazo

Superficie

Causales de Extincion

Autoridad
competente

Régimen Juridico

- Renuncia del titular|

- Cancelacion: cuan
do se superpong
con derechos prio
ritarios, o cuando
el derecho resultg
inubicable.

- Incumplimiento de
forma injustificada,
reiterada y grave de
las obligaciones asu

midas en el Pro. de¢ Mineria del Ministe-

Adecuacion y Mane-
jo Ambiental (PAMA)

Direccion General
de Mineria del Mi-
A nisterio de Energig
y Minas.

Direccion General
de Mineria del Mi-
nisterio de Energig
y Minasl

+ Direccién General dg

rio de Energia y Mi-
nas.

Indefinido

ldem

Idem

Indefinido

Idem

Idem

Indefinido

Idem

ldem
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Recursos forestales

Actividad

Modalidad
Otorgamiento

Derechos que otorga

Obligaciones ambientales

Explota-
cion fores-
tal con fi-
nes made-
rables

Concesioén:
Se efectuarg
por el pro-
cedimiento
de subastd
publica o
por concur-
so publico.
Una vez
otorgada la
buena pro
por la Co-
mision ad
hoc se tras-
lada a la Je
fatura del
INRENA
para la sus-
cripcion de
un contrato.

Derecho a disfrutar con exclusividgd-

de la concesion: no pueden otorgal

otras concesiones, autorizacioneg o
permisos sobre una misma superficje,

aunque sea para fines forestales disti

tos.

Derecho a la venta de la madera en
de acuerdo al Plan Operativo Anu|
aprobado por el INRENA.

Derecho al aprovechamiento de otrps

recursos de flora silvestre, de servici
turisticos y de servicios ambiental
dentro del area otorgada en la con
sion, siempre que se incluyan en el P
General de Manejo Forestal.
Derecho a suscribir contratos con tg
ceros para el aprovechamiento de
recursos mencionados en el punto
terior existentes en el area concedi
Derecho a constituir hipotecas soh
el derecho de la concesion.
Derecho a ceder la posicion contrg
tual del titular de la concesion, prev
autorizacion del INRENA.

Derecho a los beneficios tributarig
asignados por la legislacion de inve
sion en la Amazonia.

Derecho a acceder a la certificaci
forestal voluntaria.

Derecho a detener cualquier acto

terceros que impida o limite sus dere-

chos en el area de la concesion.
Derecho a la renovacion automati
del contrato al aprobarse la super
sion forestal quinquenal.

eS
ce-

lr-
0s
an-
da.
re

de

Ca

Obligacion de elaborar y
cumplir con el Plan Generg
de Manejo Forestal, en ¢
que se incluird un andlisis d
los factores ambientales d
sitio, los posibles impacto
ambientales del aprovech
miento, la determinacion d
actividades de manejo y Iq
planes de contingencia.
Obligacion de asegurar |
integridad de las areas co
cedidas y mantener el rég
men forestal de las misma
los concesionarios son Io
responsables directos en
superficie otorgada, aseg
rando su aprovechamient
sostenible de acuerdo a
estipulado en el Plan d
Manejo y en el contrato res
pectivo.

Obligacion de adoptar la
medidas pertinentes a fin d
evitar la extraccion ilegal d
los recursos naturales de
tro del limite de su conce
sion.
Obligacion de respetar la
especies y diametros de cq
te autorizados.

Obligacion de utilizar los sis
temas de marcado que pe€
mitan la identificacion de
origen de toda madera €
troza que provenga de bo
ques naturales y plantacig
nes forestales.
Obligacion de respetar la|
vedas: la propia Ley ha e
tablecido una veda por die
afios a la extraccion de e
pecies maderables de ced
y caoba en las cuencas
los rios Putumayo, Yavar
Tamaya y el Purls. Tambig
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Plazo

Superficie

Causales de Extincion

Autoridad
competente

Régimen Juridico

Por un
periodo de
hasta 40
afos reno-
vables.

Se llevaran 4q
cabo en BosH
ques de Produc
cion Perma-
nente (BPP)
constituidos
mediante Reso
lucion Ministe-
rial procedente
del Ministerio
de Agricultura,

a propuesta de

INRENA.

- Subasta puU-
blica: unida-
des de 10,000
a 40,000 has
Un mismo
concesiona-|
rio sélo po-
dra acceder 3
un max de
120,000 por
BPP.

- Concurso
Publico::
unidades de
5,000 a
10,000 has.
Los intere-
sados ten-
dran que se
pequefos VY|
medianos
empresarios
e incluir un
plan de ma-
nejo referido
a subunida-
des de apro-
vechamien-
to no infe-
riores a
1,000has,
para poder|
acceder al

Serancausales de ex
tincién comunes a
las concesiones, per|
misos y autorizacio-
nesel incumplimien-
to de los contratos d
concesion, y en con
creto el incumpli-
miento de las condi
ciones siguientes:

- Incumplimiento
del Plan de Manejg
Forestal.

- Impago del derechg

de aprovechamiento].

- Extraccion fuera
de los limites de Iq
concesion.

- Promover la ex-
traccién de especie
maderables a través d
terceros.

- Incurrir en delito o
falta que implique
grave riesgo o caus
severos perjuicios a
ambiente y biodiver-|
sidad.

En casos de fuerz
mayor debidamente
comprobados, el titu-
lar podra solicitar de-
jar sin efecto la conA
cesion siempre que €
interesado haya cum
plido con sus obliga
ciones, planes de tra
bajo y pago del dere
cho a la fecha de |z
solicitud.

D

- El Instituto Na-
cional de Recursog
Naturales (INRE-
NA) dependiente
del Ministerio de
Agricultura tiene
competencia parg
aprobar los planeg
de manejo, y otor-
gar las concesiof
nes forestales ma
derables

- El INRENA tiene
la competencia de
evaluar y supervi-
sar periddicamen-
te las concesio-
nes, permisos Yy
autorizaciones,
sin perjuicio de
las competenciag
del Organismo
Supervisor de log
Recursos Forestar
les Maderables.

- El Organismo Su-
pervisor de los Re
cursos Forestale
Maderables (OSH
INFOR), se cons-
tituye como un
organismo dotaddg
de autonomia fun-
cional, técnica y
administrativa,
dependiente de Ig
Presidencia del
Consejo de Minis-
tros. En relacion
con las concesio
nes forestales cor
fines maderables
el OSINFOR tiene
competencia parg
supervisar el
cumplimiento de

Ley Forestal y de Fau
na Silvestre, Ley 2730
(publicada el 16/07
2000) y su Reglament
aprobado mediante Deg
creto Supremo No. 014
2001-AG (publicadol
09/04/2001), y que hg
sido recientemente mo
dificado por Decreto
Supremo 006-2002
AG. Resolucion Minis-
terial No. 0566-2001+
AG (pub. 07/07/2001
sobre concesiones d
conservacion y Resolu
cion Ministerial No
0314-2002-AG (pub.0§
y 12/ 04/ 2002) sobre
concesiones para ecot
rismo.
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Actividad Modalidad Derechos que otorga Obligaciones ambientales
Otorgamiento
regula la prohibicién de ex
portar madera aserrada de
dichas especies, permitien
do la exportacion sélo de
productos elaborados o par
tes y piezas.
Explota- | Concesién: | - Concesiones forestales para otros pro- Obligacion de cumplir con
ciones fo-| Se otorga ductos del bosquederecho para e el Plan de Manejo Forests
restales| mediante aprovechamiento de especies de flpra aprobado por el INRENA
con fines| concurso como castafia, aguaje, palmito, lianas, (en el que se habra de ir
no made- | publico,yen resinas, gomas, plantas medicinales, cluir un Estudio de Impactd
rables: | el caso de| ornamentales, y otros, con fines co- Ambiental).
para otros | que no ha- merciales e industriales. - Obligacién de respetar la
productos | ber intere- Concesiones forestales para ecotur|s- vedas a la extraccion de e
del bos- | sadosconcu{ mo: derecho a aprovechar el paisaje pecies nativas de flora
que, para | rrentes, me- natural como recurso. El titular de |a fauna silvestre, cuyo apro-
ecoturis- | diante con- concesion podré desarrollar, direca- vechamiento no sea sost¢
mo y para | cesion direc- mente o a través de terceros, actividla- nible o se encuentren ame
conserva- | ta. Se otor- des de aprovechamiento de recursos nazadas de extincion (La
cion ga mediante| forestales no maderables, siempre que areas otorgadas en conc
Resolucion estén incorporadas en el Plan de Ma- sién no seran afectadas p
Jefatural nejo y se realice el pago de los defe- vedas si el Plan de Manej
que se com- chos correspondientes.El concesiona- incluye la conservacion de
plementa rio podrd imponer gravamenes a su las especies).
con un con- derecho de concesion y ceder su posi Obligacion de presentar in|
trato conce- cion contractual previa aprobacion del formes anuales, con cara
sionario- INRENA. ter de declaracion jurad
INRENA. Concesiones forestales para conserya- respecto al cumplimiento d
cion: se otorgan con caracter gratuito sus Planes de Manejo. Lg
el derecho a realizar actividades de pro- titulares de las concesiong
teccioén, investigacién, educacion|y también habran de suscrib)
otras actividades sin fines de lucro. Pfe- las guias de transporte qu
via autorizaciondel INRENA, podran también tienen el caracte
realizarse asimismo actividades de eco- de declaracion jurada.
turismo, y de aprovechamiento de lps Los titulares tienen la obli-
recursos no maderables que sean cpm- gacion de actuar como cus
patibles con la conservacion. La con- todios del Patrimonio Fo-
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Plazo Superficie Causales de Extincion Autoridad Régimen Juridico
competente
sistema de| los contratos de
concurso. concesion, verifi-
Un mismo car el cumplimien-
concesiona- to de los planes de
rio sélo po- manejo forestal,
dra accede controlar anual-
por concur- mente el cumpli-
so publico a miento de los pla-
un maximo nes operativos Y
de 50,000 supervisar el apro
has a nivel vechamiento de
nacional. otros productos|
del bosque en la
mencionadas con
cesiones.
Por un pe- Concesioneg Concesiones pard - Concesiones forest Idem
riodo de forestales| conservacion y con tales para otros
hasta 40 para otros| cesiones para ecotu productos del bos-
afios reno-| productos| rismo : que seran otorga-
vables. del bosque | - Desaprobacion de das por la autori-
se otorgard Plan de Manejo dad que sea compe-
en los Bos- por el INRENA. tente en atencidn
ques de Proq{ - Incumplimiento a la ubicacion y ca:
duccion Per- grave y reiterado racteristicas de lo
manente 'y del contrato de recursos a ser aprg-
en los Bos- concesion y el Plary  vechados.
ques en Tie- de Manejo. Las concesioneg
rras de Pro-| - Realizar activida- para conserva-
teccion - des no contempla cién y ecoturismo
siempre que| das en el Plan de son otorgadas por
no originen Manejo, sin auto-| el INRENA
impactos rizacion o justifica-
negativos en cién posterior al
las areas de INRENA.
protecciéon-| - No subsanacion de
en superfi- las observaciones
cies de hasta  que formule el IN-
10,000 has. RENA luego de
Concesioneg  evaluar los Infor-
forestales mes Anuales o rea
para ecotu- lizar el Informe
risma recae- Quinquenal.
ran prefe-
rentemente
en baques

no califica-
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Actividad

Modalidad
Otorgamiento

Derechos que otorga

Obligaciones ambientales

cesion no es transferible a terceros
puede ser sujeta a gravamenes, hip
cas o cargas similares.

Derechos comunes a todas las conce

nes:

- Derecho a aprovechar los recurs
forestales con exclusividad

- Derecho a los incentivos previstos
la legislacién forestal (i.e. reduccig
en el pago del derecho de aprovec
miento).

- Derecho a celebrar contratos con t
ceros para el aprovechamiento
otros recursos existentes en el a
concedida.

- Derecho a la inafectacion de las ved
en las unidades de aprovechamie
(a excepcion de las vedas tempora
que se determinen por razones de
nidad o peligro de extincion de algu
especie).

- Derecho a formar parte del Comité
Gestién del Bosque.

ni
pte-

io-

0s

en

=}

na-

or-
de
ea

restal Nacional. Ello les fa-

culta a ejercer la autoridad

preventiva con el fin de dis

poner la suspension de cual-

quier accion de terceros

el mantenimiento del sta
tus quo, hasta la interven
cién de alguna autoridag
publica.

Foresta-
cién y re-
foresta-
cion

Concesion:
mediante
contrato de
concesion.

Se otorgan a titulo gratuito, con fines
produccién, proteccion y para servici
ambientales. Los titulares podran ceg
Su posicion contractual previa autoriz
cion del INRENA.

Conservar y manejar los re
cursos en concordancia cd
la ley, el reglamento y la
normas técnicas que est
blezca el INRENA
Cumplir con el Plan de Es|
tablecimiento y Manejo
Forestal aprobado por el IN
RENA

Cumplir con las normas d
conservacion del ambient
Presentar un informe anug
sobre el cumplimiento de
Plan de Establecimiento
Manejo.

O— D
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Plazo

Superficie

Causales de Extincion

Autoridad
competente

Régimen Juridico

dos como de
produccién
forestal per-
y
en tierras de

manente

proteccioén,
en superfi-
cies de hasta
10,000 has.

- Concesiones
forestales
para conser-
vacion: se
concederan
preferente-
mente  en
Bosques en
Tierras de
Proteccion.
Cabe la posi-
bilidad de
participar en
los sistemas
de acceso 4
concesiones
en los BPP y
destinarlas a
estos fines.
No existen
limites de su-
perficie.

Periodo de|
hasta 40
afos reno-|
vables.

Seran concedi
das en tierrag
de capacidad de
uso mayor fo-
restal sin cu-
bierta vegetal
0 con escasd
cobertura arbo-
rea y en exten-
siones de hast
40,000 has.

La introduccién de
especies no autori
zadas que pueda
ser dafiinas al am
biente.

El incumplimiento
reiterado del Plan
de Establecimien-
to y Manejo.

El cambio de usq
no autorizado de
las tierras.

h

Son concedidas po
el INRENA.

r ldem
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Actividad Modalidad Derechos que otorga Obligaciones ambientales
Otorgamiento
Aprove- | Autoriza- | El aprovechamiento de los recursos maklaboracion del Plan de Maf-
chamien- | ciones derables y diferentes a la madera estfardejo (con indicacién de pro
to en bos- destinado fundamentalmente a satisfacatuctos y volimenes a extraef,
ques loca- las necesidades directas de las poblacioimero de zafras o cosecha
les nes rurales beneficiarias. En el supuestpor afio, asi como la duracion
de que se trate de bosques locales en|tidel mismo).
rras de proteccién, s6lo podran aproye-
charse los recursos forestales diferentes
a la madera.
Aprove- | Permiso Obligacion de presentar un
chamien- “Plan de Establecimiento y
to en plan- Manejo de Plantaciones Fg-
taciones restales” que incluird un EIA
forestales y debera registrarse en el IN-
y en otras RENA.
formacio-
nes vege-
tales.
Aprove- | Permiso Elaboracion de un Plan dg
chamien- Manejo
to en bos-
ques en
tierras de
comuni-
dades
Aprove- | Permiso Obligacion de no afectar el
chamien- potencial maderero del area
to de re-
cursos fo-
restales
diferen-
tes de la
madera
en Bos-
ques de
Produc-
cion  en

Reserva.
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Plazo

Superficie

Causales de Extincion

Autoridad
competente

Régimen Juridico

Periodo de|
20 afios
renovables|
mediante
contrato.

Hasta un maxi-
mo de 500 has

El INRENA delega,
a través de un con
trato de administra-
cién, en los gobier
nos locales o a la
organizaciones loca
les reconocidas po
éstos, la facultad dg
otorgar las autoriza
ciones y permisos Yy
los mecanismos dg¢
supervision.

ldem

b

Son otorgados por €
INRENA

| Idem.

Areas previa-
miente delimi-
tadas como bos
ques comunaleg

Son otorgados por €
INRENA

| Idem.

Son concedidas po
el INRENA.

r ldem.
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Actividad Modalidad Derechos que otorga Obligaciones ambientales
Otorgamiento

Aprove- | Autoriza- Los interesados habran de pre-

chamien- | cion sentar un expediente técnido

to en bos- que contenga un Plan de Ma-

ques se- nejo en el que se debera inclyir

cos de la el estado actual del bosque, es-

costa trategias de manejo, andlisis de
los aspectos ambientales, pre-
vencién de incendios y plan
de monitoreo y evaluacién|
entre otras materias.

Aprove- | Permiso Los interesados habran de pre-

chamien- sentar un Plan de Manejo

to en bos-

ques en

tierras de

propiedad

privada

Aprove- | Permiso Los interesados habran de pre-

chamien- sentar un Plan de Manejo

to en bos-

ques se-

cundarios

Aprove- | Autoriza- | Derecho al aprovechamiento de las esklaboracién de un Plan dg

chamien- | cion pecies de flora que se concentran en|aManejo.

to en aso- Vveos 0 cauces naturales; especies arbusti-

ciaciones vas y plantas medicinales que se encuen-

vegetales tren en formaciones no boscosas.

de pro-

ductos fo-

restales

diferen-

tes a la

madera
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Plazo Superficie Causales de Extincion Autoridad Régimen Juridico
competente
Periodo de| Podré tratarse Son concedidas pof ldem
hasta 10| de bosques qu el INRENA.
afios en| se ubiquen en
tierras de| tierras priva-
dominio | das o comuna
publico les y en tierras
de dominio pu-
blico. En este
tltimo caso, el
INRENA po-
dréa otorgar au-
torizaciones
para su aprove
chamiento en
superficies de
hasta 500 hec
tareas.
Son concedidos pof ldem.
el INRENA
Son concedidos pof ldem.
el INRENA
Es otorgado por e| Idem.

INRENA, previa so-
licitud acompafiadg
de documentos qu
reflejen la ubicacion
del area de extraccié
y descripcion del re
curso y del manejo ¢
realizarse. En el cas
de tratarse de cultivo
ubicados en tierras d
propiedad privada

bastara con la inscript

cién en el registro de
INRENA.
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Actividad

Modalidad
Otorgamiento

Derechos que otorga

Obligaciones ambientales

Activida-
des de des
bosque

Autoriza-
cion

Se podran realizar actividades de desh
que siempre que sean necesarias con
tivo de contratos de operaciones pet|
leras, mineras, industriales, o en los

puestos que lo requieran las condicio
propias del trabajo.

o®bligacion de elaborar un in
mimrme de impacto ambienta
oen el que conste el area de dg¢
ubosque, las caracteristicas fig
esas Yy hioldgicas de la misma
el inventario de especies a
boles del area con la identifi
cacion de sus caracteristica
el plan de actividades de de
bosque y el plan de reforest
cion, entre otras materias.

b5
-

Activida-
des de in-
vestiga-
cion

Autoriza-
cion

Permite la realizaciéon de estudios e

vestigaciones para el desarrollo de a
vidades productivas distintas a la forg
tal, en las categorias que conforman|
Patrimonio Forestal Nacional. En el s
puesto de que ello implique la colecta
especimenes biolégicos o muestras de 4
los, la autorizacion habré de ser expre
y se estableceran los requisitos, las co
ciones y las salvaguardas relativas a
recursos genéticos.

bS-



CONCESIONES SOBRE RECURSOS NATURALES

109

Plazo Superficie Causales de Extincion Autoridad Régimen Juridico
competente
Seran concedidag Idem.

por el INRENA

Seran otorgadas po
el INRENA, cuya
autorizacién tam-
bién seré necesari
cuando se contem
ple la extraccion de
recursos forestales
de fauna silvestre.

r ldem.
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Recursos hidrobioldgicos

Derechos que otorga

Obligaciones ambientales

Actividad Modalidad
Otorgamiento
Extrac- Permiso de Pestal
cién de
recursos
hidrobio-
l6gicos

Embarcaciones pesqueras d
bandera nacional:deberé reali-

zarse de acuerdo con el permiso

de pesca en el que se hara referen-

cia a los datos del titular del pe|
miso y de la embarcacion, capas
dad de bodega, modalidad operg

va autorizada, limite autorizadp
de captura incidental, artes o pp-

rejos autorizados y plazo de v
gencia del permiso. El permiso d

pesca es indesligable de la embar-

cacion a la que corresponde.

Embarcaciones pesqueras d
bandera extranjera: s@ermiten
sélo para el excedente de la cg
tura permisible no aprovechad
por la flota existente en el pai
En concreto, para pesca de i
vestigacién, cuando hayan sid
contratadas por empresas pery
nas, para la pesca de recursos
oportunidad, altamente migratg
rios o subexplotados, cuando d
riven de acuerdos pesqueros ce
brados por el Pert con otros p4g
ses 0 como consecuencia de
suscripcion de acuerdos-marg
entre el Ministerio de Pesquer
y entidades privadas extranjerg

El permiso de pesca hara ref|
rencia a datos del titular y de |
embarcacion, al periodo de vige
cia, zonas de operacion, cuota
captura asignada, mecanismos
control, y al esfuerzo pesquer
entre otras materias.

El permiso de pesca para &
madores que operen embarcac
nes de bandera extranjera es
transferible.

Obligacion genérica de reg

ponder ante los impactos
ambientales ocasionados por

las actividades pesqueras.
Informar al Ministerio de
Pesqueria acerca de |

nS

capturas por especie y areps
de pesca en las que operen

sus embarcaciones.

Elaboracion de un EIA co
caracter previo al otorga
miento del permiso.

Las personas naturales o ju-
ridicas que en el momento

de entrar en vigor la normg
tiva ambiental se encuentre

desarrollando la actividad

pesquera estan obligadas

una adecuacion gradual a las

obligaciones ambientales qu
se hara efectiva a través

los Programas de Adecua

cion y Manejo Ambiental
(PAMA).

Realizar programas de m
nitoreo periédicos par
evaluar la carga contam
nante de sus efluentes
emisiones.

e

1 No se requiere permiso de pesca a las personas naturales que realicen pesca de subsistencia y dej

va- en este Ultimo caso, siempre que se realice sin el uso de embarcaciones.
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Plazo

Causales de Extincion

Autoridad
competente

Régimen Juridico

Embarcaciones
pesqueras de ban|
dera nacional no

hay limite en el
plazo de vigencia.

Embarcaciones|
pesqueras de ban|
dera extranjerase
otorgara por el
plazo que se dete
mine en el permi-
so de pesca en fun
cién del recurso
autorizado, y en
cualquier caso ng
podra ser superio
a un afio.

- El incumplimiento en el
mantenimiento de la vi
gencia del permiso d
pesca.

El impago total o par-
cial de los derechos d
pesca.

La reiteracion en la co
mision de infraccioneg
relativas al incumpli-
miento de una veda d
los recursos hidrobiol6
gicos plenamente ex|
plotados, de los recu
sos legalmente proteg
dos, o el desarrollo d
actividades en é&reas re
tringidas para el ejerci
cio de determinadas a
tividades pesqueras.

El Ministerio de Pesque
ria es el érgano compe
© tente para otorgar la
concesiones, autorizacid
nes, permisos de pesca
e licencias a través de la]
Direcciones respectivas
La Direccion de Segui-
miento, Control y Vigi-
lancia del mencionadd
e Ministerio, realiza el se-
guimiento, control y vi-
- gilancia de las activida
des pesqueras.

L 2

Decreto Ley No. 25977
- por el que aprueba la Le|
5 General de Pesca (pu
- 22/12/92); Decreto Su
ypremo No. 012-2001
s PE por el que se apruel]

el Reglamento que des

rrolla la mencionadg

Ley (pub. 14/03/2001)

Ley No. 27460 de Pro

mocion y Desarrollo dg

la Acuicultura (pub. 26

05/2001); Decreto Su

premo No. 030-2001

PE por el que se apruelj

el Reglamento que la de

sarrolla (pub. 12/07

2001); por Resolucion

Ministerial No0.147-

2001-PE por la que s

aprueba el Reglament

de Ordenamiento Peg
quero de la Amazoni

Peruana (pub. 01/05

2001) y Decreto Supre|

mo No. 023-2001-PE

por el que se aprueba

Reglamento de Adminis

tracion y Manejo de

Concesiones Especialg

para el desarrollo de |

maricultura de especie
betonicas en la Resery

Nacional de Paraca

(pub. 01/06/2001).

O

~
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Actividad

Modalidad
Otorgamiento

Derechos que otorga

Obligaciones ambientales

Extraccion y recoleccién de re
cursos hidrobiolégicos sin el us
de embarcaciones realizados p
personas naturales o juridical
que no tengan la condicién d
artesanales.

Extraccién de recursos hidrobig
l6gicos para fines ornamentale
o para el funcionamiento d
acuarios comerciales.

Las empresas dedicadas a la a
vidad pesquera gozan del régim
de estabilidad juridica contempl
do en los Decretos Legislativg
no 662 y 757.

[=]

[

D (n

Cti-
en
i.
s

Incremen-
to de flota

Autorizacior?

La autorizacion de incremento g
flota de embarcaciones de band
ra nacional es intransferible,
excepcion de que el titular acr
dite un avance significativo de |
obra del 50%, en cuyo caso pod
transferirlo por una Unica vez.

La autorizacion de incremen
to de flota es independiente d
permiso de pesca.

o0

b

D

2

Procesa-
miento de
recursos
hidrobiol6-
gicos

Autorizacion para
la instalacién o au-
mento de la capa
cidad de operacio
y Licencia para la
operacion de cad
planta de procesa
mientc®

La transferencia en propiedad
cambio de posesién del estable
miento industrial pesquero cor
lleva la transferencia de la lice
cia de operacion.

0-

Elaboracién de un Estudi
de Impacto Ambiental cor}
caracter previo al otorga

miento de la autorizacién|

Las actividades relativas &
procesamiento artesanal €
taran obligadas a la prese
tacion de una Declaracio
de Impacto Ambiental

Las personas naturales o j
ridicas que en el momento g

D

n
h

[0)

2 Estaran excluidas del requisito de autorizacién de incremento de flota cuando se trate de adquisicit
y construccion de embarcaciones artesanales en las que concurra una capacidad maxima de bodeg:
32,6 metros cubicos, la pesca esté destinada al consumo humano directo y las operaciones se
efectuados con predominio de trabajo manual.
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Plazo Causales de Extincién Autoridad Régimen Juridico
competente
Se concederd por Ministerio de Pesqueria| Idem

un plazo de 18
meses, prorrogable
por otros seis.

La autorizacién sg Idem
concede por urn
afio, que sera pror
rrogable por otro
aflo, siempre que s
acredite haber rear
lizado una inver-
sion superior al
50% del proyecto
aprobado.

La instalacion y operacion de establecimientos de procesamiento artesanal no requerira autorizacion;
si necesitaran, sin embargo, licencia de operacién las plantas de procesamiento artesanal que sera

concedida por el plazo de un afio y que podra ser prorrogable previa acreditacién de su operatividad.
>
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Actividad

Modalidad
Otorgamiento

Derechos que otorga

Obligaciones ambientales

entrar en vigor la normativa
ambiental se encuentren de
sarrollandola actividad pes-
quera estan obligadas a una
adecuacion gradual a las obli-
gaciones ambientales que se
haré efectiva a través de lgs
Programas de Adecuacion |y
Manejo Ambiental (PAMA).
Realizar programas de mq
nitoreo periédicos para eva
luar la carga contaminant
de sus efluentes y emisione

W 1

[

Acuicultu-
ra

Concesion:

Con caracter pre
vio al otorgamien-|
to de la concesi6
se suscribira un
Convenio de Con
servacion, Inver-|
sion y Produccién
Acuicolaentre el
solicitante de Iq
concesion y la Di-
reccion Nacional
de Acuicultura o I
Direccion Regio-
nal de Pesqueri
correspondiente

Se otorgan para permitir el dg
sarrollo de la actividad acuicd
la en terrenos publicos, en Ig
fondos o en las aguas marin
0 continentales.

Los términos de las concesi
nes seran fijados en W@onve-
nio de Conservacién Inversio
y Produccion Acuicolague
debera suscribir — con caract
previo al otorgamiento de |
concesion- el solicitante co
el Ministerio de Pesqueria y qU
contendra disposiciones rel
tivas al programa de acciong
a ejecutar, programa de man
jo ambiental, metas de oper.
cién, produccion e inversione
y fijara las distintas causales ¢
caducidad.

Los titulares de las concesi
nes seran propietarios de |
recursos hidrobiolégicos qu
cultiven, en cualquiera de Ig
estadios en que éstos se encu
tren, y podran actuar com
materia de garantias reales.
Podran ser transferidas a tg
ceros mediante cesion de la p
sicién contractual, previa ay
torizacién del Ministerio de
Pesqueria y suscripcion de
nuevo Convenio.

D

n

as

D-

n

en

r-
0-

Obligacion de no interferin
las actividades tradicionar
les que se desarrollen en g
recurso hidrico.
Obligacion de informar al
Ministerio de Pesqueria en
relacion con cualquier bro
te infeccioso que pudiera
causar el deterioro de lo
recursos y del medio am
biente.

Obligacién de elaborar u
EIA con caracter previo &
otorgamiento de la conce
sién o de la autorizacion.
Las personas naturales |0
juridicas que en el momen
to de entrar en vigor 13
normativa ambiental se
encuentren desarrolland
la actividad acuicola esté|
obligadas a una adecuacid
gradual a las obligacione
ambientales que se ha
efectiva a través de lo
Programas de Adecuacio
y Manejo Ambiental
(PAMA).

w

S U0 5 5 O
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Plazo

Causales de Extincion

Autoridad
competente

Régimen Juridico

Hasta 30 afios par,
acuicultura comer-
cial a mayor esca
la, hasta 15 afo
cuando sea de me
nor escala, hast
10 afios cuando s
trate de acuicultu
ra de subsistencia
hasta 3 afios en ¢
supuesto de conce
siones especiales,|

A -

La reiteracion en la co
misién de infracciones
relativas al desarrollo d
actividades en areas re
tringidas para el ejerci
cio de determinadas a
tividades acuicolas.
Causar grave dafo 4
ecosistema.

No permitir la realiza-|
cion de las acciones d
vigilancia y control.
Incumplir injustificada-
mente las metas de in
versién o produccion
establecidas en los Cor
venios.

Usar el area otorgad
para fines distintos a lo|
autorizados.

Incurrir en alguna de la
causales de caducidad r
cogidas en los respect
vos Convenios.
Renuncia del titular.
Vencimiento del perio-
do de vigencia de la re
solucién autoritativa.

El Ministerio de Pesque
ria es la autoridad compe
b tente para determinar la
s-areas apropiadas para
desarrollo de la activida
-acuicola. La informacion
sobre dichas areas integr
| ré el Catastro Acuicolg
Nacional y se pondra a dig
posicion de los interesa
e dos que podran solicita
concesiones sobre dichg
areas, asi como sobre otr|
_distintas que los propio
interesados considere
_apropiadas, siempre
cuando cuenten con el in
forme favorable del Mi-
nisterio de Pesqueria.
Una vez delimitadas
las areas en concesig
destinadas a la acuiculty
ra, el Ministerio de Pes
"~ queria podra convocar
concurso o licitacion
publica el otorgamientq
de las mismas; las ared
- en concesion tambié
podran ser otorgadas
través de la Comision d
Promociéon de la Inver
sion Privada (COPRI).

™

P

D

2

Idem
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Actividad

Modalidad
Otorgamiento

Derechos que otorga

Obligaciones ambientales

- Las empresas dedicadas a la

tividad acuicola gozan del rég
men de estabilidad juridica co
templado en los Decretos L¢
gislativos no 662 y 757.

Acuicul-
tura

Autorizacioén

Ejercicio de la actividad en prg
dios de propiedad privada, para
actividades de investigacion,
poblamiento y repoblamientq.

Actividades
explorato-
rias y expe-
rimentales

Autorizacion

Derecho a disponer libremer
te del producto de la pesca.

Investiga-
cion pes-
quera

Autorizacion

Sera necesario contar con upa

autorizacion para la realizacion
de actividades de investigacion,
cuando se utilicen embarcacio-
nes, se extraigan recursos hi-

drobioldgicos, se usen espacips

acuaticos publicos o se operen
plantas de procesamiento.
La importacion y exportacior
de especies vivas con fines de
investigacion y difusion cultura
también requerira la autorizacign
del Ministerio de Pesqueria.
Las autorizaciones de invest

gacion para embarcaciones pes-
queras de bandera nacional o ¢x-

tranjera son intransferibles.

Elaborar un EIA con ca-
racter previo al otorga
miento de la autorizacio
cuando en las actividades
de investigacion se utilice
espacios publicos u operen
plantas de procesamient

Instalacion
de estable-
cimientos
industriales
pesqueros

Autorizacion

Elaborar un EIA con cd
racter previo al otorga
miento de la autorizacion

Adminis-
tracion y
usufructuo
de la infra-
estructura
pesquera
del Estado

Concesion

El desarrollo de la infraes
tructura por parte del Est
tado para la actividad de
extraccion de menor esca-
la y procesamiento artesa
nal requerira la elaboracion
de un EIA previo al otor-
gamiento de la concesion.

D
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Plazo

Causales de Extincion

Autoridad
competente

Régimen Juridico

Idem.
Méaximo de 6 me- Idem.
ses, pudiéndose re-
novar por una solg
vez
Periodo determi- Idem.

nado en la Resolu
cién Ministerial.

Idem.
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Recursos Genéticos

las comunidades indigenas, afroame
canas y locales.
Deposito de fondos de todo el mat
rial recolectado en instituciones d
pais de origen.

Obligacion de poner en conocimien
de la autoridad nacional competen
los resultados de las investigacion
realizadas.
Los términos para la transferencia d
material accedido a terceros.

te
es

el

Actividad Modalidad Derechos que otorga Obligaciones ambientales
Otorgamiento
Acceso a| Concesioén:| Derecho a acceder y usar recursos ggn&e podran establecer limitacio-
recursos | Contrato de| ticos y sus derivados en funcion a cierfases totales o parciales al acge-
genéticos| acceso a re{ condiciones tales como: so a los recursos genéticos|o
y sus deri- | cursos gené{ - Participacion de los nacionales en lasus productos derivados en
vados ticos que se|  actividades de investigacion. funcién de:
perfecciona Apoyo a la investigacion dentro del- endemismo, rareza, peligrp
mediante pais de origen que contribuya a la cgn- de extincion de las especies,
Resolucién servacion y utilizacién sostenible de subespecies, variedades|o
de la autori- la diversidad bioldgica. razas
dad compe- Fortalecimiento de mecanismos de condiciones de vulnerabili
tente transferencia de conocimientos y tec- dad o fragilidad en la estrug-
nologias. tura o funcién de los ecosig-
Suministro de informacion sobre an- temas
tecedentes, estado de la ciencia o|de efectos adversos de las acti-
otra indole que contribuya al mejar vidades de acceso sobre |a
conocimiento de la situacion relativa salud humana o sobre elg-
al recurso genético. mentos esenciales de la idep-
Fortalecimiento de la capacidad insfi- tidad cultural de los pueblos
tucional asociada a los recursos gené- impactos ambientales inde-
ticos. seables o dificilmente con-
Fortalecimiento de las capacidades (de trolables de las actividades

de acceso sobre los ecosis-

temas

peligro de erosion genética

regulaciones sobre bioseg

ridad recursos genéticos o

areas calificados como e
tratégicos.




CONCESIONES SOBRE RECURSOS NATURALES

119

Plazo Superficie Causales de Extincion Autoridad Régimen Juridico
competente
Indefinido | Segun lo solici-| La nulidad del contra-| Autoridad sectorial| Decision 391 del Acuer

tado.

to de acceso implicg
la nulidad del contra-
to accesorio.
La autoridad puede
declarar la conclusion
del contrato de acce
so si se declara nulg
el accesorio y es in
dispensable para e
contrato de acceso
La modificacion, sus-
pensién o rescision
del contrato acceso
rio puede acarrear |3
modificacion, suspen-
sién, resolucion y
rescision del contra-
to de acceso.

(Instituto Nacional
de Recursos Natura
les, Instituto Nacio-
nal de Investigacion
Agraria, Ministerio
de Pesca) en funcio
del recurso del que s
trate.

n ta Oficial del Acuerdo
e de Cartagena, Anex

do de Cartagena sobie
- un régimen comun dé

acceso a los recursos g
néticos de 02/07/199
(pub 17/07/1996 Gace

I, No. 213)

h

e
b
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Hidrocarburos

Actividad Modalidad Derechos que otorga Obligaciones ambientales
Otorgamiento

Contratos | Es el celebrado por PERUPE-- Obligacion genérica: Todos los t|-
de Licencia | TRO S.A. con el contratista tulares de actividades de hidrocgr-
por el cual éste obtiene la ali- buros son responsables por las emi-
Los Contratos| torizacion de explorar y/ o ext  siones, vertimientos y disposicig-
se aprobaréan plotar, o solamente explotar nes de desechos al ambiente que| se
por Decreto| hidrocarburos en el area del produzcan como resultado de los
Supremo re-| contrato. Por este contratg, procesos efectuados en sus instgla-
frendado por| PERUPETRO S.A. transfier¢ ciones, siendo su obligacion evitar
los Ministros | el derecho de propiedad de | que aquellos elementos y/ o sustgn-
de Economia| hidrocarburos extraidos al col cias que por sus concentraciongs
y Finanzas y| tratista, quien debe pagar una pueden ser adversos en el ambign-
de Energia y| regalia al estado. te, sobrepasen los Limites Max
Minas. Los contratos autorizan gl mos Permisibles.

Los Con- | contratista durante el plazo del- Antes del inicio de cualquier activi
tratos, una vez contrato a realizar las opera- dad de hidrocarburos o ampliacign
aprobados y| ciones necesarias para la ex- de las mismas, el responsable del
suscritos, solo| ploracion y explotacién, o ¢ proyecto debe presentar un Estu-
podran ser mo- explotacion de hidrocarburos, dio de Impacto Ambiental (EIA) g
dificados por| incluyendo la recuperacién se- un Estudio de Impacto Ambientg
acuerdo escritg cundaria y mejorada, obligan- Preliminar (EIAP), en funcién de
entre las par-| do al contratista a realizar los uso del suelo y los riesgos que gene-
tes. Las modi-| trabajos acordados en el ar¢a ra su actividad.
ficaciones se-| del contrato y fuera de ésta, en- Obligacion de realizar el PAMA para

= =

2}

2

g‘gsm(ljlgi;(_ ran aprobadag Iq que resulﬂe necesario, pre- aquellos titulares de actividades de hi-
ploracién por Decreto| via aprobac,lo_n del contratan- drocarburos que se encontrabgp ope-
y de ex- Supremo re-| te en este Ultimo. Pgro no al- rando a la fecha de promulgauoq del
- frendado por| torizan a explorar ni explotaf Reglamento de Proteccion Ambien-
plotacion L L )
los Ministros | ningun otro recurso. tal del Sub-sector Hidrocarburos.
de Economiay - La obligacién de que toda instala-
Finanzas y de cién cuente con un Plan de Manejo
Energia y Mi- Ambiental (PMA) o un PAMA.
nas. - La prohibicion de actividades ilef
Los Con- gales de caza, pesca, recoleccion|de
tratos de Li- especies de flora y fauna silvestrg,
cencia asi el mantenimiento de animales gn
como los Con- cautiverio y la introduccion de ani-
tratos de Servi-| males domésticos.
cios se rigen - El manejo de los desechos.
por el derecho La obligacion del responsable de las
privado, sién- actividades de hidrocarburos de presen-
doles de aplica- tar un Plan de Contingencia para De-
cién los alcan- rrames de Petroleo y Emergencias,|el
ces del Articu- cual debe ser actualizado por lo meros
lo 1357 del una vez al afio, y sobre el cual debera

Cadigo Civil recibir entrenamiento todo su personal.




CONCESIONES SOBRE RECURSOS NATURALES

121

Plazo

Superficie

Causales de Extincion

Autoridad
competente

Régimen
Juridico

Los plazos maximos de lo

Contratos serén:

- Para la fase de explorg
cion hasta 7 afios, con
tados a partir de la fech
efectiva establecida e
cada Contrato, pudien
do dividirse esta fase e
varios periodos confor
me se acuerde en el mi
mo. Esta fase podrd
continuar hasta el ven
cimiento del plazo sefia
lado, no obstante habe
se iniciado la produccior
de los Hidrocarburog
descubiertos.

- Para la fase de explots
cion:

1) Tratandose de Petrole|
crudo hasta completa
30 afios, contados desd
la fecha efectiva de
Contrato. En el casd
previsto en el Articulo
23, el plazo del Contra
to podra extenderse par
incluir el periodo de re-

tencion que se acuerde.

2) Tratandose de gas nat
ral no asociado y de ga
natural no asociado
condensados hasta con

pletar 40 afios, contat

dos a partir de la fech
efectiva del Contrato.
En los casos previstos e
los Articulos 23 y 24 el
plazo del Contrato po-
dréd extenderse para in
cluir los periodos de re
tencién que se acuerde
La suma de los periodo
de retencion no podra se
mayor de 10 afios.

5 La extension vy
delimitaciéon del
- area inicial del
- contrato se deter|
A mina en cada un
n de ellos en fun-
cion al potencial
n hidrocarburifero,
zona geografica
- programa mini-
A mo garantizado
area en que efeg
- tivamente se rea
- lizaran las activi-
dades de explora
cion y/o explota-
cion de hidrocar-
- buros.

[=)

[)

[)

]

2

h

=

El Contrato termi-
nar4d automatica-
mente y sin previo
requisito, en los ca:
S0s siguiente:

a) Al vencimiento
del plazo con-
tractual.

b) Por acuerdo en
tre las partes.
c)Por  mandato
inapelable del
Poder Judicial o
Tribunal Arbi-

tral.

d) Por las causale
que las parteg
acuerden en e
Contrato.

e) Al término de la
fase de explora
cion, sin que el
Contratista haya
hecho Declara-
cion de Descubri-
miento Comer-
cial y no esté vi-
gente un periodg
de retencién.

La terminacion del
Contrato se rige
por las normas de
Codigo Civil en
cuanto no esté pre
visto en la presenté
Ley.

Ministerio de
Energia y Mi-
nas

Ley Orgénica
gue norma las
actividades de|
Hidrocarbu-
ros en el terri-
torio nacio-
nal, Ley N°
26221 (pub.
20/08/93).
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Actividad

Modalidad
Otorgamiento

Derechos que otorga

Obligaciones ambientales

Activida-
des de ex-
ploracién
y de ex-
plotacion

Contrato de
servicios

Es el celebrado por PERUPH

TRO S.A. con el contratistal,

para que este ejercite el der|
cho de llevar a cabo actividg
des de exploracion y explotg
cion de hidrocarburos en el arg
del contrato, recibiendo el cor

tratista una retribucion en fun-

cion a la produccién fiscaliza
da de hidrocarburos.

Los contratos autorizan g
contratista durante el plazo d
contrato a realizar las operd
ciones necesarias para la €
ploracién y explotacion, o ¢
explotacion de hidrocarburos
incluyendo la recuperacion se
cundaria y mejorada, obligan
do al contratista a realizar o
trabajos acordados en el ar
del contrato y fuera de ésta, €
lo que resulte necesario, pr
via aprobacion del contratan

(2

ea

Do

te en este Ultimo. Pero no au-

torizan a explorar ni explotal
ningdn otro recurso.

Activida-
des de ex-
ploracion
y de ex-
plotacion

Otras modalida-
des autorizadas
por el Ministe-
rio de Energia y|
Minas




2) Tratdndose de gas natu

de retencion no podra sé
mayor de 10 afios.
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Plazo Superficie Causales de Extincion Autoridad Régimen
competente Juridico
Los plazos méaximos de lgs La extension y| El Contrato termi-| Ministerio de | Idem.
Contratos seran: delimitacion del| nara automatica{ Energia y Mi-
- Para la fase de explora-area inicial del| mente y sin previo| nas

cién hasta siete 7 afio
contados a partir de la fg
cha efectiva establecid
en cada Contrato, pudie
do dividirse esta fase ¢
varios periodos conform
se acuerde en el mism
Esta fase podra continu
hasta el vencimiento de
plazo sefialado, no ob
tante haberse iniciado |
produccion de los Hidro
carburos descubiertos.

- Para la fase de explotacio|
1) Tratdndose de Petrolg
crudo hasta completar 3
afios, contados desde
fecha efectiva del Contrg
to. En el caso previsto €
el Articulo 23, el plazg
del Contrato podra ex
tenderse para incluir el pe
riodo de retencién que S
acuerde.

no asociado y de gas nat
ral no asociado y conde
sados hasta completar 4
afios, contados a partir ¢
la fecha efectiva del Con
trato. En los casos previ
tos en los Articulos 23
24 el plazo del Contrat
podra extenderse para i
cluir los periodos de rete
cién que se acuerden.
La suma de los periodq

5,contrato se deter
- mina en cada un
ade ellos en fun-
-cion al potencial
n hidrocarburifero,
e zona geogréfica
D.programa mini-
armo garantizado
| &rea en que efeg
-tivamente se rea|
@ lizaran las activi-
dades de explora|
cién y/ o explo-
n:tacién de hidro-
ocarburos.
0
la

10

D

=}
T

7]

h

=

requisito, en los ca:

sos siguiente:

- Al vencimiento
del plazo con-
tractual.

- Por acuerdo en
tre las partes.

- Por mandato
inapelable del Po-
der Judicial o Tri-
bunal Arbitral.

- Por las causale
que las parteg
acuerden en e
Contrato.

- Al término de la
fase de explora
cioén, sin que el
Contratista haya
hecho Declara-
cién de Descubri-
miento Comer-
cial y no esté vi-
gente un periodg
de retencion.
La terminacion

del Contrato se rige

por las normas de

Codigo Civil en

cuanto no esté pre

visto en la presente

Ley.

Idem.




ANEX0 2
AsPECTOSECONOMICOS EN LA INVESTIGACION SOBRE LA CONCESION
Como INSTRUMENTO JURIDICO PARA EL APROVECHAMIENTO DE LOS RECURSOS
NATURALES . EL CANON DE RECURSOSNATURALES .

Peru es un pais relativamente bien dotado de recursos naturales y éstos han
sido la base y motor del crecimiento de la economia durante nuestra historia.
Las cifras sobre exportaciones, que se pueden observar en el cuadro 1A,
muestran que las exportaciones de recursos naturales constituyen aproxima-
damente dos tercios de las exportaciones totales. Solamente en el afio 2001, el
pais exporté un total de US$ 7,100 millones de ddlares, de los cuales US$
4,621 millones fueron recursos naturalsigndo los recursos mineros los
méasimportantes, alcanzando poco menos de un tercio del total exportado en
dicho afio.

Las exportaciones de recursos naturales se han duplicado en valor durante
la década del noventa pasando de US$ 2,156 millones de dolares en 1991, a
USS$ 4,621 millones de dolares en el afio 2001. De éstas, las exportaciones de
minerales son de lejos las més importantes, oscilando alrededor de un 70% del
total. En orden de importancia a lo largo de la década, siguen las exportaciones
pesqueras (que alcanzaron los US$ 926 millones de dolares en el afio 2001) y
petréleo y derivados (US$ 421 millones de doélares en el afio 206K
exportaciones forestales estan creciendo, habiendo pasado de un monto de
US$ 2.5 millones de doélares en 1993 a un nivel de US$ 85.75 millones de
dolares en 2001.

1 Este Anexo ha sido elaborado por Roxana Barrantes y no hubiese podido llevarse a buen
término sin la decisiva y aplicada colaboracion de Juan José Miranda Montero como
asistente de investigacion. Se agradece el apoyo permanente de la sefiorita Virginia Garcia,
bibliotecaria del Instituto de Estudios Peruanos.

2 Perl es un importador neto de petrdleo.
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Las exportaciones de recursos naturales peruanos se realizan con limitado pro-
cesamiento, lo que contribuye a la elevada sensibilidad del valor exportado res-
pecto de las fluctuaciones del precio internacfoisallamente en el afio 2000, el
Banco Central de Reserva reporta que hubo un efecto precio de US$ 200 millo-
nes de dolares, es decir, que para el mismo volumen exportado, el valor aumentd
debido a un incremento en los precios internacionales.

La exportacion de recursos naturales es importante en la economia del pais. A lo
largo de la década del noventa, la participacion porcentual de las exportaciones
de recursos naturales en el Producto Bruto Interno (PBI) ha sido creciente,
pasando de un 6.2 % en 1990, a un 8.6 % en el afio 2001. Mientras que las
exportaciones de recursos naturales practicamente se han duplicado en el perio-
do, el PBI solamente ha crecido alrededor de un 60 %. Estos datos pueden
observarse en el cuadro 1. B.

1. Recursos naturales y renta de escasez

¢ Todos los bienes de la naturaleza son recursos naturales? Desde el punto de
vista estrictamente econdmico, la respuesta es negativa. Solamente seran consi-
derados recursos naturales aquellos que cumplan dos condiciones: (a) que los
humanos conozcan sus usos; y (b) que estén dispuestos a pagar por obtenerlo,
es decir, que exista una demahda

Los recursos naturales pueden ser clasificados en renovables o agotables. Estare-
mos frente a recursos renovables cuando el tiempo requerido para aumentar los
stocks sea lo suficientemente corto para el horizonte de planeamiento de los seres
humanos. Por ejemplo, los recursos pesqueros son renovables. Seran agotables,
cuando los aumentos de stocks solamente puedan verificarse como resultado de
nuevos descubrimientos. Por ejemplo, los hidrocarburos son recursos agjotables

3 Este afio 2002, a raiz del desplome de precios internacionales de los minerales, por lo
menos una mina importante de explotacién de cobre ha suspendido operaciones (Tintaya).

4 Rees, Judith (1990).

5 En el caso de los recursos agotables, se puede clasificar las reservas segun la rentabili-
dad de la explotacion. Al respecto, ver Tietenberg, Tom (1992).
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La teoria econdmica aborda el estudio de los recursos naturales a través de dos
concepciones. Una que postula que los recursos naturales son parte del acervo
de capital de una sociedad. La segunda concierne al concepto de renta de esca-
sez como reflejo del valor de los recursos antes de ser extraidos.

1.1.Los recursos naturales como parte del acervo de capital

El enfoque econdémico de los recursos naturales los concibe como parte del
acervo de capital de una sociedad, es decir, son parte de su riqueza o patrimo-
nio. Constituyen una forma de capital que no es “creado” en el sentido como
podemos entender el tradicionalmente llamado capital (o activos fijos) o el capi-
tal humano (acumulacién de conocimiento y experiencia). Asi entendidos, los
recursos naturales componen el capital natural de una sociedad y generan valor
en la medida que se utiliZan

Bajo esta perspectiva, es importante reflexionar sobre el destino de los ingresos
por la explotacion de recursos naturales. Para ello, utilicemos un simil y pregun-
témonos qué pasaria si vendemos nuestra casa (activo de capital fisico) para
comprar alimentos (gasto de consumo recurrente). Rapidamente llegariamos al
acuerdo que si lo hacemos, estariamos empobreciendo, ya que estariamos ce-
rrando nuestra capacidad de generar ingresos en el futuro. Por el contrario, si
vendiéramos la casa para comprar una maquina (otro activo de capital fisico) o
para invertir en educacion (activo de capital humano), podriamos afirmar con
seguridad que la capacidad de generar ingresos en el futuro no ha sido afectada
y que, por lo tanto, el potencial empobrecimiento seria nulo

Apliquemos el mismo razonamiento a la explotacion de recursos naturales. En-
tendidos como un activo de capital natural, al explotarlos (extraerlos) estamos
afectando nuestra capacidad de generar ingresos en el futuro porque lo extraido

6 Esta percepcién de los recursos naturales como bienes de capital acerca a la economia
neoclasica, predominante en la profesién, con la llamada economia ecolégica, que pos-
tula una vision de escasez absoluta de recursos naturales. Al respecto ver Constanza
(1991) y Martinez Allier (1985).

7 En este ejemplo, cuidamos de suponer que el valor (calidad) de los activos de diferente
tipo es el mismo.
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hoy ya no estara disponible para el futuro. Cuanto se afecte esta capacidad
generadora de ingresos, es decir, cuanto se la enriquezca (aumentandola) o em-
pobrezca (disminuyéndola), dependera de la cantidad de ingresos por explota-
cion de recursos naturales que se invierta en otras formas de capital. Si los
ingresos no se invierten en otros tipos de capital (como serian infraestructura,
educacion, maquinas), es razonable afirmar que esa sociedad se esta empobre-
ciendo, es decir, que se esta minando literalmente su capacidad de generacién de
riqueza en el futuro.

El otro concepto que es importante examinar es el de renta de escasez, que
pasaremos a explicar a continuacion.

1.2.Larenta de escasez

En economia, el concepto de renta responde a los pagos por encima del costo
de produccién de un bien o servicio, originados en algun atributo e8pEtial
atributo especial en el caso de los recursos naturales es el caracter fijo, o agota-
ble, de la oferta dentro del periodo relevante (horizonte de planeamiento) para la
toma de decision@sDe este modo, los recursos naturales generan una renta de
escase?.

Veamos la relacion entre renta de escasez, precio de mercado y costo de produc-
cién. Cualquier unidad del recurso extraido, digamos una tonelada de cobre, se
vende por un precio, que constituye el ingreso por unidad extraida. Ese precio de

8 David Ricardo, en la clasica ob®m the Principles of Political Economy and Taxation
afirma:
“Rent is that portion of the produce of the earth, which is paid to the landlord for the use
of the original and indestructible powers of the sdjp."67)
“If all land had the same properties, if it were unlimited in quantity, and uniform in
quality, no charge would be made for its use, unless it possessed peculiar advantages of
situation. It is only, then, because land is not unlimited in quantity and uniform in
quality...that rent is ever paid for the use of it.” (p. 70)

9 Como se discutié anteriormente, el stock de recursos no renovables puede aumentar
como resultado de nuevos descubrimientos.

10 Dasgupta, Partha y Geoffrey Heal (1979).
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mercado del recurso extraido tiene dos componentes de costo ecéhamix,o

el mas conocido, es el costo de produccion o costo de extraccion, es decir, todos
los recursos sacrificados en el proceso de extraccion, como son el pago por la
magquinaria, mano de obra, retribucion adecuada al capital utilizado, otros insu-
mos, etc. El otro componente de costo econdmico es el de la renta de escasez, ya
gue al extraer hoy una unidad de un recurso, la unidad extraida ya no estara
disponible en el futuro; la extraccion presente impone un costo al futuro. Para
efectos del célculo econdmico, la renta de escasez es la diferencia entre el precio
de mercado del recurso extraido y el costo marginal de produccion.

El recurso no extraido tiene precio, o costo de oportunidad, en la medida que
cuando se extrae una unidad del recurso, éste ya no esta disponible en el futuro.
Cuanto se extraiga hoy del recurso es importante para determinar cuanto estara
disponible en el futuro; de ahi que cada unidad extraida hoy impone un costo de
oportunidad a la extraccion futura. Y este costo de oportunidad es el que se
retribuye mediante la renta de escasez. La renta de escasez es asi el precio del
recurso no extraido, o el precio del recurso en el sudsuelo

La renta de escasez, como hemos explicado, recoge el costo de oportunidad de
extraer hoy una unidad de recurso en lugar de esperar hasta mafana. Al fluctuar

los precios de mercado de los recursos naturales, el monto que se ajusta es el de
la renta de escasez. La intuicion econdmica detras de esas fluctuaciones es

clara: cuanto mas bajo el precio de mercado, relativamente menos escaso es el
recurso, por lo que la renta de escasez serd menor. La reciproca es cierta:

cuanto mas alto el precio de mercado, relativamente mas escaso es el recurso,
por lo que la renta de escasez sera nfdyor

Asi entendida, la renta de escasez es un concepto que retribuye las unidades de
recurso que son extraidas, en la medida que ya no estaran disponibles en el
futuro, y no a los resultados econdmicos o contables de la firma responsable de
la extraccién. Es un concepto vinculado a la cantidad de recursos extraidos, al

11 Como sabemos, el costo econdmico es mayor que el costo contable, ya que este sola-
mente considera los desembolsos mientras que el primero involucra el total sacrificio de
recursos exista, o no, una transaccion de por medio.

12 por ejemplo, si se desea valorizar las reservas, la renta de escasez es el precio a utilizar.

13 El andlisis es valido manteniendo igual el costo de extraccion y otras variables.
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volumen producido, y no a la existencia de “utilidades contables” en una explo-
tacion comercial

La renta de escasez, en tanto precio del recurso no extraido, constituye la base
de los ingresos para el duefio del recurso. Cobra asi importancia el derecho de
propiedad sobre los recursos del subsuelo, porque quien sea propietario de los
recursos naturales sera aquel que tenga derecho a recibir la renta de escasez. Si
el duefio del recurso en el subsuelo es un agente priyédte seria el benefi-

ciario de la renta de escasez por cada unidad del recurso natural que es extraida.
Si el duefio del recurso no extraido es la nacion, a ésta le correspondera, a través
de los mecanismos formales correspondientes, cobrar al extractor la respectiva
renta de escasez por cada una unidad extraida.

2. El canon de recursos naturales en el Peru

En el Perd, en la Constitucion de 19@3ha establecido que los recursos natu-
rales son Patrimonio de la Nacién. En consecuencia, no se otorgan en propiedad
a los particulares sino solamente se otorga el derecho de aprovechamiento (o el
usufructo). Dicho en palabras sencillas, los recursos naturales son de todos los
peruanos. Aquel privado que los explote deberd retribuir a todos los peruanos;
retribucion que debera ingresdrTesoro Publico.

En esta seccion, analizaremos el concepto de canon como componente de esa
retribucion, comenzando con la discusion del mandato constitucional y lo que
las leyes aplicables han desarrollado. Luego discutimos los temas especificos: el
andlisis de los recursos sujetos a canon, los criterios para fijar los montos por
concepto de canon, el impacto del canon en la economia regional y la dicotomia
entre canon y regionalizacion de impuestos.

2.1. Las disposiciones constitucionales y legales
La constitucién de 1979, en su articulo 121°, establecia que, a las zonas donde

los recursos naturales estan ubicados, les corresponderia “... una participacion
adecuada en la renta que produce su explotacion, en armonia con una politica

14 Elanalisis sigue siendo valido para los recursos renovables.
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descentralista...” La misma Constitucion, en los articulos 257° y 262°, estable-
ce que parte de estos montos seran destinados a las municipalidades y gobiernos
regionales, respectivamente.

La vigente Constitucion de 1993, en su articulo 77°, se refiere al canon de la
siguiente manera: “... Corresponde a las respectivas circunscripciones, confor-
me a ley, recibir una participacion adecuada del impuesto a la renta percibido por
la explotacion de los recursos naturales en cada zona, en calidad de canon.”

El articulo constitucional es lo suficientemente amplio, en cuanto a la dimension
geogréfica, al hablar de “respectivas circunscripciones”, pero lo suficientemen-
te restrictivo en cuanto a la base de calculo del canon, cuando sefiala que se trata
de una participacion del impuesto a la renta. De otro lado, el articulo 193° esta-
blece que “los recursos que les correspondan por concepto de canon” constitu-
yen parte de los bienes y rentas de las municipalidades.

El articulo 20° de la Ley Orgéanica sobre Aprovechamiento Sostenible de recur-
sos naturalé$, redactada al amparo de la Constitucion de 1993, se refiere a la
retribucién econdmica por aprovechamiento de recursos naturales en los si-
guientes términos: “Todo aprovechamiento de recursos naturales por parte de
particulares da lugar a una retribucién econdmica que se determina por criterios
econdémicos, sociales y ambientales.”

La retribucion econdémica a que se refiere el parrafo precedente, incluye todo
concepto que deba aportarse al Estado por el recurso natural, ya sea como
contraprestacion, derecho de otorgamiento o derecho de vigencia del titulo que
contiene el derecho, establecidos por leyes especiales. El canon por explotacion
de recursos naturales y los tributos se rigen por leyes especiales.

Una interpretacion simple del articulo hace pensar que el canon y la retribucion
son conceptos diferentes. Esta diferencia es recogida en la Ley N° 27506, Ley
de Canotf, cuando estipula en su articulo 1° que “El canon es la participacion
efectiva y adecuada de la que gozan los gobiernos regionales y locales del total

15 Ley 26821, Ley Orgénica para el Aprovechamiento de los Recursos Naturales, promul-
gada el 25 de junio de 1997.

16 Ley 27506, Ley de Canon, promulgada el 9 de julio del 2001.
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de los ingresos y rentas obtenidos por el Estado por la explotacion econémica de
los recursos naturales.”

Retribucion y canon tendrian asi diferentes significados en la legislacion perua-
na. De un lado, la retribucion corresponderia asi al criterio econémico de renta
de escasez, apropiable por el duefio del recurso natural no extraido, que es la
nacion. De otro lado, el canon constituiria Gnicamente un criterio de redistribu-
cion local, que se genera en la medida que la empresa que realiza la explotacion
de recursos naturales genera rentas suficientes como para pagar el impuesto a la
rentd’.

Asi entendido, el canon adquiere dos caracteristicas que es importante destacar:
- es una parte de aquello que el Estado recibe por la explotacion de recursos
naturales Por la realizacion de cualquier actividad econdmica, el Estado recibe
diferentes tipos de impuestos, siendo el impuesto a la renta (o0 a los ingresos) y
el impuesto general a las ventas los dos més conocidos. Si una empresa realiza
actividades de extraccion o explotacion de recursos naturales, ademas el Estado
recibe regalias o pagos por el derecho de explotacién. En el Peru, segun la Ley,
el canon es la parte de todos estos ingresos que le corresponde a un gobierno
local o regional.

Es importante anotar que la definicién de la Ley de Canon comprende una base
de calculo méas amplia que la estrictamente definida en la Constitucién de 1993,
que solamente contempla el impuesto a la rectzbra significado en tanto los
mecanismos fiscales de redistribucién geografica son limitddmsonstata-

cion de que gran parte de los recursos del Tesoro Publico son recaudados en
Lima'8 se une a la percepcién de que son también gastados en la capital. Junto
a estos datos, se encuentra la constatacion que los proyectos de explotacion de
recursos naturales en diferentes jurisdicciones se constituyen en enclaves, de
los cuales los recursos que “chorrean” a las poblaciones locales son muy limita-
dos, por decir lo mend’ Se puede dar el caso que, mientras la empresa minera

17 Siguiendo estrictamente la redaccion Constitucional. Veremos luego como la Ley y el
Reglamento expanden el criterio.

18 85% de los ingresos tributarios son recaudados en la capital. Gonzales de Olarte, Efrain
(2001).

19 Los alimentos para los trabajadores podrian ser comprados en la capital, por ejemplo.
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o petrolera exhiba buenos resultados operativos y/o contables, los pobladores
locales no participen de la riqueza genetadia definicion amplia contenida en

la Ley de Canon —como participacion en las rentas de la explotacién de recur-
sos naturales—, abre las puertas a que el canon se convierta en una importante
fuente de ingreso para los gobiernos locales. La definicién de la Constitucion
restringe significativamente esta posibilidad.

2.1.Analisis de los recursos naturales sujetos a canon

Tanto si se entiende el canon como una herramienta de redistribucion de ingre-
sos presupuestales desde el gobierno central hacia los gobiernos locales, como
si se lo entiende como una retribucion econdmica que le corresponde a un
gobierno local por la explotacion de recursos naturales localizados bajo su juris-
diccion geogréfica, la extraccion de todos los recursos naturales tendria que
estar sometida al pago de una retribuciébn econdmica (o derecho de aprovecha-
miento), de la cual se deberia destinar una parte como canon (que permita una
redistribucion de ingresos a las regiones). La justificacion es sencilla si recorda-
mos que los recursos naturales son Patrimonio de la Nacion vy, por lo tanto, de
todos los peruanos. En consecuencia, los duefios de los recursos tienen derecho
a una retribucién. Sin embargo, se podria reconocer un matiz, si se entiende el
canon Unicamente como una herramienta redistributiva, en el sentido que los
recursos naturales extraidos en el departamento de Lima no deberian estar suje-
tos a canon, debido a que en Lima se concentra el gasto de recursos.publicos
Es claro que la excepcidn se origina por la dimension geogréfica y no por alguna
caracteristica del recurso natural.

En el Peru, recientemente se ha extendido el pago de canon a diferentes recur-
sos naturales, antes limitados al petréleo y la mineria. La Ley N° 27506 crea el
canon gasifero, pesquero, forestal, y recoge los existentes canon petrolero,
minero e hidroenergético. De estos tres ultimos, el mas importante en cuanto a
montos e historia es el canon petrolero. La Ley no regula el canon por el uso del

20 Para las empresas familiares que no listan en bolsa, la situacién es mas paradojica por-
que los resultados empresariales pueden ser pobres, a cambio de altos sueldos para los
duefios, registrados en la planilla y que elevan los costos, causando asi que el resultado
operativo pueda llegar a ser negativo.
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espectro radio eléctrico y otros recursos naturales recogidos en la definicion de
la Ley Orgénica para el Aprovechamiento de Recursos Nattirales

En el cuadro 2 se resume lo establecido en la ley y su reglamento respecto a la
base de calculo para cada recurso natural comprendido en la Ley de Canon.

Es interesante llamar la atencion sobre las diferentes bases de célculo que reco-
gen la falta de un enfoque unificado sobre el tratamiento a la inversion en recur-
sos naturales. Es cierto que hay diferencias en la importancia econémica de los
diferentes recursos naturales regulados por esta ley —por mercados, regiones,
ventaja comparativa, historia y experiencia de explotacion, magnitud de inver-
sion, etc. Sin embargo, en la medida que el canon es una herramienta distributi-
va, lo razonable seria esperar una base de célculo similar y que incluya, en todos
los casos, los ingresos por impuesto a la renta, segun el mandato constitucional
—Ilo que no ocurre, por ejemplo, para el recientemente creado canon forestal.
Una hipoétesis explicativa podria ser el deseo del gobierno central de mantener el
control de los recursos, siendo asi mas flexible para aquellos recursos que gene-
ran menos ingresos y mas restrictivo en aquellos recursos que generan mas
recursos fiscales.

En la tercera columna del cuadro 2, se presenta las bases de célculo estableci-
das en el reglamento de la ley. Se precisa los criterios a tomar en cuenta para
calcular los montos a ser transferidos por concepto de canon para cada recur-
so. De manera consistente con la Ley de Canon, se mantienen las diferencias
de criterio. Por ejemplo, el canon minero no incluye el derecho de vigencia y
el canon forestal no se calcula como porcentaje del impuesto a la renta de las
empresas.

21 Como latierra, el agua, la diversidad biolégica, etc. Mirar el articulo 3° de la Ley Organica
de Recursos Naturales (Ley 26821).
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Cuadro 2.
Recurso natural, base de célculo del canon segun la Ley N° 27506 y su reglamento
DS No. 005-2002-EF

Recurso natural Base de calculo Ley No. 27506 | Base de calculo Reglamentd
/ Actividad

Mineria 50% del total de los ingresos y renta$0% del impuesto a la renta que
gue pagan los titulares de la actividagpagan los titulares de la actividad
minera...que no podra ser afectado paminera por explotacion de recuf-
los beneficios e incentivos tributarigssos minerales. Se aplicara un fac-
gue recaigan sobre el impuesto a|l@or en el caso de empresas que(no
renta. Articulo 9 se encuentren reguladas por|la
Ley General de Mineria.

Hidrocarburos Mantiene las condiciones de su apli-Se calculara sobre la base de|lo
cacion actual. Articulo 10 dispuesto en el Decreto Ley N
21678, modificado por Ley N
23538, Art 161° de la Ley 23630,
la Ley N° 23871, Art 379° de I
Ley N° 24977, DU N° 027-98, y
normas reglamentarias, comple-
mentarias y conexas, segun sea
el caso. (Es una proporcion cre-
ciente del valor de la produccign
fiscalizada).

Gas 50% del total de los ingresos que per50% de los ingresos que percibe
cibe el Estado por el pago del impugsel Estado por el pago del impues-
to a la renta y las regalias que percib&éo a la renta y de las regalials,
el Estado, derivado de la explotacignderivado de la explotacion de gas
de este recurso natural. Articulo 112natural y condensados. En aqye-

llas empresas que ademas del gas
natural y condensados exploten

otros hidrocarburos, se aplicata

un factor sobre el impuesto a |a
renta pagado por dichas empre-
sas... (que) se obtendra de la es-
tructura de volimenes de produlc-

cion de estos hidrocarburos que
para tal efecto informe el Minist
terio de Energia y Minas.

Hidroenergético | 509 del total de los ingresos y rentas0% del impuesto a la renta pa-
pagado por los concesionarios que utigado por las empresas concesjo-
licen el recurso hidrico para la geng-narias de generacién de energia
racion de energia, de conformidad cpreléctrica que utilicen recurso hj-
lo establecido por el Decreto Ley Ng.drico.
25844, Ley de Concesiones Eléctri-
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Recurso natural Base de calculo Ley No. 27506 | Base de calculo Reglamentg
/ Actividad

cas. Articulo 12.1. No incluye log
montos recaudados por concepto fe
la retribucién Gnica a cargo de dichg
empresas, establecida en el articulo
107° de la Ley de Concesiones Eléc-
tricas. Articulo 12.2.

n

Pesquero 50% del total de los ingresos y rentas509% del impuesto a la renta y los
que percibe el Estado de las empresagerechos de pesca a que se refiere
dedicadas a la extraccion Comercial|a Ley General de Pesca pagado
de pesca de mayor escala, de recursqsor las empresas dedicadas al la
naturales hidrobiologiCOS de agug Sexp|otacién comercial de pesga
maritimas, continentales, lacustres Yde mayor escala, de recursos ma-
fluviales. Articulo 13 turales hidrobioldgicos de aguas
maritimas, continentales lacus-
tres y fluviales. Si también se de-
dican a procesamiento industrial,
se aplicara un factor.

Forestal 50% del pago del derecho de aproves0% del pago del derecho de
chamiento de productos forestales| yaprovechamiento de product
de fauna silvestre. forestales y de fauna silvestre qie
recaude el INRENA.

2]

Fuente: Ley No. 27650, DS 005-2002-EF.
Elaboracion: Propia.

2.2. Criterios para fijar los montos por concepto de canon

Cuando la Constitucién establece que el canon se calcula sobre los ingresos
fiscales por concepto de impuesto a la renta, esta acotando muy estrechamente
el monto total sobre la base del cual se realizaré la redistribucion. Aparentemen-
te, esta visidn del canon parte del supuesto que el Estado es un socio del sector
privado que explota el recurso y, como tal, debe participar de las ganancias de la
explotacién. Segun esta visidn, asi como en cualfpifgrventure si no hay
ganancias, no hay reparto. Como ha sido analizado anteriormente, esta percep-
cion es incorrecta: el recurso no extraido comanda una retribucion por si mis-
mo, y en tanto forma parte de la riqueza nacional y de una region, en particular.

La Constitucién vigente establece que el canon depende del impuesto a la renta,
y por tanto de los resultados de las firmas. Como sabemos, los resultados de las
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operaciones de las firmas dependen de muchos factores, como la eficiencia de
la gerencia, la tecnologia disponible y adoptada, el nivel de reinversion, el nivel
de la planilla, la situacion del mercado internacional, etc. Por ejemplo, una firma
gue paga sueldos altos, puede mostrar resultados operativos negativos y no
tener obligacién de pagar impuesto a la renta, y menos de pagar canon, aun
cuando el recurso natural esta siendo extraido y la region se estd empobrecien-
do, porque esta explotando parte de su dotacion de capital. Es claro, entonces,
gue es perfectamente razonable encontrar una empresa sin obligacion de pagar
impuesto a la renta, aun cuando haya extraido una cantidad considerable de
recursos naturales. Al colocar la base de calculo en el impuesto a la renta que, a
su vez, puede ser igual a cero en un periodo determinado debido a decisiones
empresariales, puede ocurrir que la base de capital de una regién esté disminu-
yendo como producto de la extraccion, sin que se transfieran los montos por
concepto de canon, y que son los necesarios para reconstituir esa base a través
de la inversion en otros tipos de capital.

La ley, al extender las percepciones a considerar como base de calculo, apunta
a superar esta limitacién. Sin embargo, no lo hace de manera consistente v,
segun principios juridicos, estrictamente mediante una Ley no se podria ampliar
el marco de obligaciones establecido en la Constitucion. Para el canon forestal,
el impuesto a la renta no forma parte de la base de célculo sino el pago por
derecho de aprovechamiento. Tampoco se usa el impuesto a la renta para calcu-
lar el canon petrolero. Para el canon gasfitero y pesquero, tanto el impuesto a la
renta como los derechos por explotacién del recurso (regalia y derecho de pes-
ca, respectivamente) constituyen montos a redistribuir. Contrariamente a lo es-
tablecido en el mandato constitucional, cuanto menos dependa el canon de las
obligaciones que por impuesto a la renta tenga la empresa responsable de la
explotacién del recurso natural, en mejores condiciones estara un gobierno local
o regional de percibir ingresos por concepto de canon. De ahi que solamente las
férmulas de calculo del canon petrolero y canon forestal sean conceptualmente
correctas.

Estrictamente, habria que entender el canon no como lo hace el marco norma-
tivo, sino como los ingresos necesarios para que un determinado territorio man-
tenga su base de capital intacta. La consecuencia de esta vision es que los mon-
tos de canon deberan depender de la valorizacion de la produccion. En la
actualidad, eso ocurre Unicamente para el célculo del canon petrolero, donde se
establece el canon como equivalente a un 12.5% de la valorizacion de la produc-
cion fiscalizada. En el resto de casos, los montos a redistribuir dependen de
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decisiones administrativas (monto del derecho de pesca o del derecho por apro-
vechamiento forestal) o de decisiones empresariales (resultados operativos de
empresas o de composicién empresarial, en aquellas empresas que se dedican a
otras actividades ademas de las extractivas). No deberia sorprender, entonces,
las criticas que los pobladores de algunas zonas ricas en recursos naturales
plantean al gobierno central ya que no perciben que se benefician de la extrac-
cion de riqueza localizada en sus regiones.

2.3. Impacto del canon en la economia regional

Hasta el afio 2001, el recurso natural mas importante generador de canon ha
sido el petrdleo. Por ello, hemos profundizado el estudio de la distribucion del
canon y sobrecanon petrolero. Para este recurso, la base del calculo es la rega-
lia, es decir, el canon y sobrecanon se pagan sobre el valor de la produccion
fisica, del petroleo extraido. El porcentaje de la regalia es variable en funcién de
los resultados de la empresa. El rango va desde el 15% de la valorizacion de la
produccién fiscalizada de hidrocarburos hasta el 35%, dependiendo de un fac-
tor que depende del ratio entre ingresos y egresos de la firma.

En el cuadro 3, se encuentran los montos que cada departamento receptor de
canon y sobrecanon petroleros han recibido desde 1994 hasta 2001, expresados
en miles de dolares. Loreto es el departamento mas beneficiado habiendo alcan-
zado a recibir alrededor de US$ 43 millones de délares en el afio 2000. El mismo
cuadro consigna los resultados de un ejercicio sencillo que busca mostrar el
monto del canon y sobrecanon por barril producido. Para ello, hemos dividido el
valor del canon y sobrecanon por el nivel de produccion de petréleo. El resulta-
do nos muestra que el canon por barril oscila entre US$ 1.23 en 1998, hasta US$
3.21 en el afio 2000. Si comparamos esta cifra con el precio promedio anual del
barril de petréle®?, vemos que practicamente el canon equivale a alrededor del
10% del precio internacional del petréleo.

En el cuadro 4, podemos observar la distribucién presupuestal de los montos
correspondientes a canon y sobrecanon en cada departamento receptor: Tum-
bes, Piura, Loreto y Ucayali. Es interesante notar los porcentajes destinados
tanto a la Universidad Nacional de la Amazoniay al Instituto de Investigacion de

22 Hemos tomado la cotizacion del West Texas Intermediate (WTI) que es el Precio Spot
FOB de referencia en los Estados Unidos.
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Cuadro 4.

PERU-Transferencia por canon y sobrecanon petrolero

(Miles de US ddlares)

Dpto. % 1993 1994 1995
Part. * (Nov-Dic)
LORETO (D. Ley N° 21678)
Gobierno regional 52,0% 2,133.87 17,832.42 18,510.36
Universidad Nac. Amazonia 5,0% 205.18 1,714.66 1,779.84
Instituto Peruano Amazonia 3,0% 123.11 1,028.79 1,067.91
Concejos municipales 40,0% 1,641.44 13,717.25 14,238.74
Total 4,103.60 34,293.13 35,596.84
UCAYALI (Ley N° 23350)
Gobierno regional 52,0% 533.47 4,458.11 4,627.59
Universidad Nac. de Ucayali 5,0% 51.30 428.66 444 .96
Instituto Peruano Amazonia 3,0% 30.78 257.20 266.98
Concejos Municipales 40,0% 410.36 3,429.31 3,559.68
Total 1,025.90 8,573.28 8,899.21
PIURA (Ley N° 23630)
Gobierno regional 55,0% 1,587.32 13,206.52 14,455.35
Universidad Nacional 5,0% 144.30 1,200.59 1,314.12
Concejos municipales 40,0% 1,154.42 9,604.74 10,512.98
Total 2,886.04 24,011.84 26,282.46
TUMBES (Ley N° 23871)
Gobierno regional 55,0% 396.83 3,301.63 3,613.84
Universidad Nacional 5,0% 36.08 300.15 328.53
Concejos municipales 40,0% 288.60 2,401.18 2,628.24
Total 721.51 6,002.96 6,570.61
PTO. INCA HUANUCO (Prov.)
Concejos municipales 100,0% 8.72 78.24 94.05
Total 8.72 78.24 94.05
TOTAL CANON PETROLERO 8,745.77 72,959.46 77,443.17

Nota:

- El tipo de cambio utilizado corresponde al promedio de cada afio. 1993: S/. 1.99; 1994: S/. 2.19; 1995: S/. 2.25; 1996:

S/. 2.45;

1997: S/. 2.68; 1998: S/. 2.93; 1999: S/. 3.38; 2000: S/. 3.49; 2001: S/. 3.51.

* Estos porcentajes corresponden a lo dispuesto en las respectivas normas legales.

Fuente: PERUPETRO, INEI.
Elaboracién: Propia.
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1996 1997 1998 1999 2000 2001 Total
acumuladoo
24,066.75 19,595.63 10,548.64 17,862.42 27,981,.69 22,444.53 160,976.32
2,314.11 1,884.20 1,014.29 1,717.54 2,690.55 2,158.13 15,478.49
1,388.47 1,130.52 608.58 1,030.52 1,614.83 1,294.88 9,287.10
18,512.89 15,073.56 8,114.34 13,740.33 21,524{38 17,265.12 123,828.04
46,282.21 37,683.91 20,285.85 34,350.81 53,810.94 43,162.56 309,569.85
6,016.69 4,898.91 3,212.70 5,716.68 9,201.12 7,789.81 46,4%5.02
578.53 471.05 308.91 549.68 884.72 749)02 4,466.83
347.12 282.63 185.35 329.80 530.83 44941 2,680.10
4,628.22 3,768.39 2,471.3] 4,397.41 7,077.[78 5,992.16 35,734.63
11,570.56 9,420.98 6,178.28 10,993.52 17,694|46 14,980.40 89,3B6.58
17,519.15 17,413.21] 11,211.4¢ 13,317.27 19,806/53 16,086.68 124,603.48
1,592.65 1,583.02 1,019.22 1,210.6p 1,800.59 1,462.42 11,327.59
12,741.20 12,664.15 8,153.79 9,685.28 14,404{75 11,699.40 90,620.71
31,852.99 31,660.38 20,384.41 24,213.21 36,011[87 29,248.51 226,551.77
4,379.79 4,353.30 2,802.86 3,329.3p 4,951/63 4,021.67 31,1%0.87
398.16 395.76 254.81 302.67 450.15 36561 2,831.90
3,185.30 3,166.04 2,038.45 2,421.3p 3,601.19 2,924.85 22,6%5.17
7,963.25 7,915.09 5,096.12 6,053.3D 9,002.97 7,312.13 56,637.94
85.91 106.45 57.52 72.91 129.92 118.60 752.30
85.91 106.45 57.52 72.91 129.92 18.60 752.3(
97,754.91 86,786.81 52,002.23 75,683.716 116,650.15 94,822.19 682,848.44
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la Amazonia Peruana, que podrian ser interpretados como recursos dedicados a
inversidn en capital humano. En conjunto, dichos montos no llegan al 10% de
los recursos provenientes del canon. De otro lado, los gobiernos regionales
reciben mas del 50% del monto correspondiente y la diferencia, que asciende a
40%, es asignada a los gobiernos locales.

Si solamente el 10% de los recursos recaudados por canon son expresamente
invertidos en actividades educativas y de investigacion, nos interesé averiguar el
destino del 90% restante que es dirigido a los gobiernos regionales y a los go-
biernos locales. Solamente obtuvimos informacién para la distribucién de recur-
sos del gobierno central a los gobiernos regionales, mas no a los gobiernos
locales. Esta informacion se encuentra en el cuadro 5. Son varias las observa-
ciones que surgen de la lectura del mismo, de la cual solamente queremos enfa-
tizar dos. En primer lugar, nos sorprendié encontrar que los recursos del canon
contribuyen a financiar el gasto corriente, aun cuando la proporcion destinada
sea relativamente baja. En segundo lugar, la importancia de los recursos del
canon para el financiamiento del presupuesto departamental es sumamente va-
riable lo que, de un lado, es razonable porque el canon depende de la valorizacion
de la produccion y ésta, a su vez, de los precios internacionales. Sin embargo,
desde otra perspectiva, una alta variabilidad en una fuente de ingresos eleva la
incertidumbre en la formulacion y ejecucién presupuestal, afectando la prioriza-
cion y continuidad de las obras.

Igualmente, se ha estudiado el destino del canon minero. A diferencia del canon
y sobrecanon petrolero, que se calculan sobre la base del valor de la produccion
fiscalizada de petréleo crudo, el canon minero se calcula como una proporcion

del impuesto a la renta pagado por las empresas mineras. Lo primero que se
buscé contrastar es el valor de las exportaciones mineras y el monto distribuido
por canoR, que se puede observar en el cuadro 6. La proporcion entre el valor

del canon y el valor exportado es bastante variable, oscilando entre el 0.49%
hasta el valor maximo de 2.11% —alcanzado el afio 1998—, porcentajes bastan-
te reducidos si los comparamos con el aproximadamente 10% hallado en el caso
del precio del petroleo. Mas interesante adn es verificar que es posible observar

23 Este ejercicio no es relevante en el caso petrolero debido a que somos importadores netos

de petréleo, mientras que el principal destino de la produccién de minerales es el mercado
exterior.
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Cuadro 5.
PERU-Participacién del canon y sobrecanon en el presupuesto departamental por
gasto corriente y gastos de capital

(Miles de US dolares)

1997

Loreto Ucayali Piura Tumbes
Total canon y sobrecanon 24,725 5,862 24,164 6,186
Gasto corriente 6,629 418 2,556 616
Gastos de capital 16,086 5,444 21,607 5,57(
Servicio de deuda 2,011 0 0 0
Total Presupuesto 140,488 57,770 226,933 45,521
Gasto corriente 95,155 41,992 136,815 25,794
Gastos de capital 43,323 15,778 90,118 19,726
Servicio de deuda 2,011 0 0 0
Porcentaje
Canon y sobrecanon / Total Presupugsto 17.6% 10.1% 10.6% 13.6%
Canon y sobrecanon / Gasto corrientg 7.0% 1.0% 1.9% 2.4%
Canon y sobrecanon / Gasto capital 37.1% 34.5% 24.0% 28.2%
1998

Loreto Ucayali Piura Tumbes
Total canon y sobrecanon 11,616 4,303 17,871 4,139
Gasto corriente 4,778 313 2,777 775
Gastos de capital 2,751 3,991 15,094 3,363
Servicio de deuda 4,086 0 0 0
Total Presupuesto 114,236 56,291 185,391 36,794
Gasto corriente 89,728 43,389 129,749 23,854
Gastos de capital 20,421 12,902 55,642 12,94(¢
Servicio de deuda 4,086 0 0 0
Porcentaje
Canon y sobrecanon / Total presupuesto 10.2% 7.6% 9.6% 11.2%
Canon y sobrecanon / Gasto corrientg 5.3% 0.7% 2.1% 3.3%
Canon y sobrecanon / Gasto capital 13.5% 30.9% 27.1% 26.0%
1999

Loreto Ucayali Piura Tumbes
Total canon y sobrecanon 11,571 4,481 9,984 3,691
Gasto corriente 0 0 0 0
Gastos de capital 8,442 3,596 9,984 3,691
Servicio de deuda 3,128 885 0 0
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Total presupuesto 144,101 63,359 209,967 43,97¢
Gasto corriente 100,455 44,947 142,773 28,323
Gastos de capital 40,517 17,527 67,194 15,652
Servicio de deuda 3,128 885 0 0
Porcentaje
Canon y sobrecanon / Total presupuesto 8.0% 7.1% 4.8% 8.4%
Canon y sobrecanon / Gasto corrients 0.0% 0.0% 0.0% 0.0%
Canon y sobrecanon / Gasto capital 20.8% 20.5% 14.9% 23.6%
2000
Loreto Ucayali Piura Tumbes
Total canon y sobrecanon 30,801 9,338 19,917 4,692
Gasto corriente 6,230 936 4,011 1,046
Gastos de capital 22,683 7,366 15,906 3,647
Servicio de deuda 1,889 1,036 0 0
Total Presupuesto 145,175 63,513 223,017 42,9338
Gasto corriente 106,196 48,077 159,298 30,36¢
Gastos de capital 37,090 14,400 63,720 12,567
Servicio de deuda 1,889 1,036 0 0
Porcentaje
Canon y sobrecanon / Total presupuesto 21.2% 14.7% 8.9% 10.9%
Canon y sobrecanon / Gasto corrientg 5.9% 1.9% 2.5% 3.4%
Canon y sobrecanon / Gasto capital 61.2% 51.2% 25.0% 29.0%
Nota:

- Paralos afios 1998, 1999 y 2000 el presupuesto corresponde a la ejecucion neta del cierre del presupuesto del sector
publico. Para el afio 1997 el presupuesto corresponde al presupuesto institucional modificado, debido a que no hay
informacién sobre la ejecucion neta.

- El tipo de cambio utilizado para los valores en soles corresponde al promedio de cada afio.1997: S/. 2.68; 1998: S/

. 2.93; 1999: S/. 3.38; 2000: S/. 3.49.

Fuente:Direccion Nacional de Presupuesto Publico - MEF.

Cierre del presupuesto del sector publico.

Elaboracién: Propia.

un aumento en el valor exportado, por ejemplo entre 1998 y 1999, o entre 1999
y 2000, y al mismo tiempo, observar como se reduce el monto del canon.

Este monto del canon es repartido entre los diferentes departamentos producto-
res de minerales. Los niveles distribuidos entre 1997 y 2001 se reportan en el
cuadro 7. Como observamos en el cuadro, los montos distribuidos son suma-
mente variables. El canon minero es recibido por los gobiernos locales y su

importancia en los presupuestos de los gobiernos locales en el afio 1999 se
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Cuadro 6.
PERU-Proporcién del pago por canon minero respecto de las
exportaciones mineras
(Millones de US ddlares)

1997 1998 1999 2000 2001
Total pago canon minero 41.71 57.83 25.6 15.86 23.16
Total exportaciones minerag 2730.51| 2 746.70 3 008.02 3 212.32 3 187|90
Cobre 1/ 1096.31 778.84 776.34 930.48 987.R0
Estafio 133.22 118.63 132.88 166.30 130.30
Hierro 76.46 96.36 66.73 66.56 81.40
Oro 500.08 928.48 119246 1 144.69 1 16620
Plata refinada 104.71 130.56 169,33 179{50 168.60
Plomo 1/ 237.03 208.69 177.1p 190.39 196.p0
Zinc 539.25 445.20 462.3P 495.16 419.40
Resto de mineros 2/ 43.39 39.95 30{77 38.63 38.80
Proporcién 1.53% 2.11% 0.85% 0.49% 0.73%

Nota:

- El tipo de cambio utilizado para los valores en soles del canon minero corresponde al promedio de cada afio.
1997: S/. 2.68; 1998: S/. 2.93; 1999: S/. 3.38; 2000: S/. 3.49; 2001: S/. 3.51

1/ Incluye contenido de plata.

2/ Incluye molibdeno, bismuto y tungsteno, principalmente.

Fuente: BCRP, DNPP - MEF, INEI.

Elaboracion: Propia.

observa en el cuadro 8. Con la excepcién de los departamentos de Cajamarca y
Moquegua, donde el canon pasa el 20% del presupuesto departamental, y de
Pasco y Puno, donde alcanza el 13%, el canon es insignificante como fuente de
recursos para los gobiernos locales.

La mineria contribuye con otro pago, cual es el del derecho de vigencia, que se
distribuye a los gobiernos locales (provinciales y distritales), a distritos en extre-
ma pobreza, al INGEMET, al Instituto de Catastro Minero y al MBEBfto el
derecho de vigencia es independiente de la explotacion de minerales, por lo que
no serd examinado en este estudio.

2.4, Canon o regionalizacion de impuestos

Del examen de las cifras mostradas en la seccién anterior, una primera conclu-
sion es la reducida importancia de los montos distribuidos por concepto de
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Cuadro 7.
PERU-Canon minero a gobiernos locales
(US dolares)

DEPARTAMENTO 1997 1998 1999 2000 2001
Amazonas 394,546 780,235 453,744 52,362 0
Ancash 216,792 289,474 491,420 372,978 527,738
Apurimac 128,182 189,991 98,884 17,0Q7 450
Arequipa 1,140,033 1,518,162 1,150,278 1,163,779 2,076,295
Ayacucho 272,684 375,953 211,150 43,057 11
Cajamarca 5,407,378| 10,354,569 7,211,081 6,867,120 8,654,891
Cusco 432,264 684,437 310,19p 165 91,071
Huancavelica 925,535 1,390,991 1,359,717 489,972 41,773
Huanuco 322,952 540,362 322,48p 30,920 1,983
Ica 580,104 640,157 221,668 65,440 20,6p3
Junin 1,198,870 1,795,865 1,099,827 755,667 786,270
La Libertad 728,294 1,112,501 647,709 635,281 904,373
Lambayeque 780,891 1,520,06 876,615 101,162 0
Lima 1,211,896 1,699,202 756,442 482,573 695,691
Madre De Dios 5,953 10,627 4,971 g ¢
Moquegua 8,727,519 9,805,368 2,326,126 196,6p2 2,105,915
Pasco 1,221,015 1,664,490 1,038,437 1,720,506 1,506,974
Piura 3,231 10,418 8,338 469
Puno 10,797,044 14,711,462 4,913,478 2,703,742 4,608(248
Tacna 7,210,418 8,730,565 2,092,981 163,956 1,133,870
Tumbes 112 360 278 10
Total 41,705,714 57,825,244 25,595,829 15,862,725 23,156,268
Nota:

- Eltipo de cambio utilizado corresponde al promedio de cada afio. 1997: S/. 2.68; 1998: S/. 2.93; 1999: S/. 3.38; 2000:
S/. 3.49; 2001: S/. 3.51

Fuente: Direccién Nacional de Presupuesto - MEF, INEI, BCRP.

Elaboracién: Propia.

canon en el financiamiento de los presupuestos departamentales o de los gobier-
nos locales.

Para ilustrar mejor esta conclusién, veamos el cuadro 9, que muestra el canon y
sobrecanon petroleros y el presupuesto correspondiente a gobiernos regionales
y gobiernos locales de los cuatro departamentos beneficiarios de dicho canon, a
saber, Loreto, Ucayali, Tumbes y Piura. Se ha obtenido informacién para los

afios 1998 y 1999, que muestra que los recursos por canon constituyen sola-
mente una fraccidon del respectivo presupuesto. La importancia para cada tipo

de gobierno varia segun el afio y departamento examinado. Mientras en 1998,
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Cuadro 8.
PERU-Participacién del canon minero en el presupuesto de los
gobiernos locales, 1999
(US dolares)

Departamento Canon minero Gasto gobiernos Participacion

locales (%)
Amazonas 453,744 10,637,485.2 4.3
Ancash 491,420 29,160,917.2 1.7
Apurimac 98,884 11,719,082.8 0.8
Arequipa 1,150,278 38,221,893.5 3.0
Ayacucho 211,150 17,057,544 .4 1.2
Cajamarca 7,211,081 33,268,136.1 21.7
Cusco 310,195 34,254,881.7 0.9
Huancavelica 1,359,717 15,503,017.8 8.8
Huanuco 322,482 15,649,852.1 2.1
Ica 221,668 14,112,100.6 1.6
Junin 1,099,827 35,898,668.6 3.1
La Libertad 647,709 33,622,721.9 1.9
Lambayeque 876,615 33,116,301.8 2.6
Lima 756,452 362,733,313.6 0.2
Loreto 0 36,893,432.0 0.0
Madre de Dios 4,971 3,562,514.8 0.1
Moguegua 2,326,126 11,280,088.8 20.6
Pasco 1,038,437 7,679,201.2 13.5
Piura 8,338 54,500,325.4 0.0
Puno 4,913,478 35,941,198.2 13.7
San Martin 0 14,681,923.1 0.0
Tacna 2,092,981 24,404,437.9 8.6
Tumbes 278 4,855,147.9 0.0
Ucayali 0 14,010,088.8 0.0
Total 25,595,829 892,764,275.1 4.6

Nota:

- Lainformacion del canon minero corresponde a la DNPP - MEF, afio 1999.

- Lainformacién del gasto de los gobiernos locales corresponde a la Contaduria General. Este gasto es la ejecucion
para el ejercicio 1999.

- El tipo de cambio utilizado para los valores en soles corresponde al promedio del afio 1999: S/. 3.38.

Fuente: Direccion Nacional de Presupuesto Publico - MEF, INEI.

Contaduria Publica de la Nacion. Cuenta General de la Republica, 1999.

Elaboracion: Propia.

los recursos por canon son mas importantes para el presupuesto de los gobier-
nos locales, en 1999, dichos recursos dejan de ser importantes para los gobier-
nos locales de Tumbes y Piura. De este modo, estos departamentos deben com-
petir con el resto de departamentos para la asignacion de recursos del presupuesto
publico.
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Cuadro 9.
PERU-Participacién del canon y sobrecanon petrolero
en la actividad departamental
(Miles de US délares)

1998
Loreto Ucayali Piura Tumbes

Gasto por departamento

Gobiernos regionales 79,591 39,685 102,000 20,60

Gobiernos locales 37,862 15,422 68,947 6,748

Total departamental 171,997 85,348 286,393 56,941

Canon y sobrecanon petrolero

Gobierno regional 10,549 3,213 11,211 2,803

Gobiernos locales 8,114 2,471 8,154 2,038

Total departamental 20,286 6,178 20,384 5,096

Porcentaje

Gobierno regional 13.3% 8.1% 11.0% 13.6%

Gobiernos locales 21.4% 16.0% 11.8% 30.2%

Total departamental 11.8% 7.2% 7.1% 8.9%

1999

Loreto Ucayali Piura Tumbes

Gasto por departamento

Gobierno regional 102,675 44,211 116,973 26,24

Gobiernos locales 36,893 14,069 54,500 4,855

Total departamental 181,453 76,236 269,120 48,895

Canon y sobrecanon petrolero

Gobierno regional 17,862 5,717 13,317 3,329

Gobiernos locales 13,740 4,397 1,211 303

Total departamental 34,351 10,994 24,213 6,053

Porcentaje

Gobierno regional 17.4% 12.9% 11.4% 12.7%

Gobiernos locales 37.2% 31.3% 2.2% 6.2%

Total departamental 18.9% 14.4% 9.0% 12.4%
Notas:

Los gobiernos regionales incluyen a las CTAR.

Los gobiernos locales incluyen a los concejos municipales.

Para 1997 no ha sido posible determinar la proporcion de los gobiernos locales debido a que la informacién no se

encuentra disgregada. Asimismo, para el 2000 no ha sido posible determinar la proporcién de gobierno regional y

gobierno local por el mismo motivo.

El gasto por departamento es la ejecucion del gasto de la actividad gubernamental. Es decir, no incluye la actividad

empresarial del Estado.

El tipo de cambio utilizado para los valores en soles del gasto por departamento corresponde al promedio de cada afio.
1997: S/. 2.68; 1998: S/. 2.93; 1999: S/. 3.38; 2000: S/. 3.49; 2001: S/. 3.51

Fuente: PERUPETRO, INEI.
Contaduria Publica de la Nacion. Cuenta General de la Republica. Tomo 1. 1997, 1998, 1999, 2000.
Elaboracion: Propia.
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La dicotomia planteada en el titulo de esta seccién es una falsa dicotomia ya que
los recursos provenientes del canon son muy reducidos frente a los actuales
presupuestos y mas exiguos en relacién a las necesidades presupuestales de los
gobiernos locales y regionales. En el actual esquema de descentralizacion, pen-
sar que el canon serd la principal fuente de financiamiento de los gobiernos
regionales es utépico, aun si se incluyera los montos por impuesto a la renta
como parte de la base de calculo.

3. Conclusiones y recomendaciones

En este estudio, se ha explorado el canon de recursos naturales y su caracter
de variable de retribucién al propietario de los recursos naturales en el Perd.
Para ello, hemos presentado la manera cémo la teoria econémica concep-
tualiza los recursos naturales y se basa en considerarlos como bienes de
capital natural. En esa medida, se distingue el precio del recurso una vez que
se ha extraido y el precio del recurso antes de ser extraido y que se denomi-
narenta de escasegEsta renta surge en la medida que, una vez extraido, el
recurso ya no esta disponible para otros usos en el futuro. Una extraccién
Optima de recursos naturales serd aquella que considere la renta de escasez
como criterio de asignacién de volimenes extraidos en cada momento del
tiempo. La renta de escasez es la retribucién al propietario del recurso y se
genera por la explotacion misma y no debido a los resultados comerciales de
la operacion.

Estos criterios econdémicos no han sido recogidos en la determinacién de los
criterios a retribuir al Estado por la explotacién de recursos naturales. De un
lado, se tiene los llamados derechos de aprovechamiento y de otro se tiene el
denominado canon. El canon se presenta como un criterio de redistribucion de
recursos y en la Constitucion es concebido como una proporcion del impuesto
alarenta. Es como si el canon fuera el resultado de la participacion del duefio del
recurso en la asociacion en participaci@in{ venturg formada por el Estado

y el sector privado que se dedica a la extraccion de recursos naturales. Por el
contrario, para que contribuya al objetivo de que una determinada localidad no
se empobrezca por la explotacion de los recursos naturales ubicados en su terri-
torio, el canon debe ser considerado un componente de costo de la empresa y
deberia extenderse al resto de recursos naturales el tratamiento que actualmente
obtiene el petroleo. Dicho més claramente, el canon y cualquier retribucion al
Estado por la explotacion de recursos naturales, debe calcularse sobre la base de
la produccion fiscalizada del recurso considerado.
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Siendo el objetivo que una region no se empobrezca, el principio para decidir
coémo gastar el canon deberia basarse en lograr que la base de capital de una
region no disminuya. En esa medida, los recursos que se obtienen por concepto
de canon tendrian que estar destinados a gastos de capital, sea del gobierno
regional o del gobierno local. Esto no se observa en la actualidad, ya que los
recursos del canon son destinados tanto a gasto corriente como a gasto de
capital.

Ahora que la Constitucion Politica de 1993 esta siendo reformada, se deberia

aprovechar este espacio de discusion para plantear los cuestionamientos discu-
tidos en este trabajo. De un lado, es imperativo reformular la base de célculo del

canon, pasando del impuesto a la renta a la valorizacion de la produccién fisca-

lizada, siguiendo lo establecido en el caso del petrdleo. Asi, la nacion pasaria a
ser retribuida por la explotacion de recursos y no como socio de una operacion

comercial. De otro lado, los recursos recaudados por concepto de canon deben
estar destinados Unica y exclusivamente a gasto de inversion en cada localidad
de tal modo de garantizar que la base de capital de la nacién no se deteriore.
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MEesaDE DIALOGO

SPDA: Buenos dias y bienvenidos a esta reunién convocada por la Sociedad
Peruana de Derecho Ambiental (SPDA) que tiene por objeto consolidar un es-
guema de investigacion sobre la concesion como un instrumento juridico para
el aprovechamiento de los recursos naturales, en el marco de la ejecucion de un
proyecto de apoyo a la investigacion sobre politicas ambientales de la iniciativa
APGEP/SENREM que la SPDA viene ejecutando con el auspicio de la AID.

Es muy satisfactorio para nosotros contar en esta oportunidad con reconoci-
dos profesionales que tendran la oportunidad de reflexionar e intercambiar ini-
ciativas y recomendaciones que pudiesen interesar a aquellos que toman las
decisiones, en lo que se refiere a modificaciones legislativas, politicas y estrate-
gias que debieran incorporarse en un nuevo régimen de aprovechamiento de los
recursos naturales.

La reunién esta programada para un maximo de dos horas en la cual me tocara
asumir el rol de moderador para controlar el tiempo y permitir que todos tengan
la oportunidad de expresar sus ideas.

Participante

La Constitucion parte de un principio fundamental, que es la consideracion de
que los recursos naturales —tanto renovables como no renovables—, son Pa-
trimonio de la Nacion. Pero como este patrimonio tiene que ser administrado
por alguien, y ese alguien no puede ser otro que el Estado, entonces es el Estado
en Ultima instancia el encargado de administrarlo.

Esto, que es una verdad de Perogrullo para los abogados, tiene una connotacion
muy especial cuando se trata de la administracion y del manejo racional de los
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recursos, especialmente de los hidrobioldgicos, en la medida en que estos re-
cursos tienen como caracteristica particular el hecho de ser esencialmente di-
némicos y por tanto aleatorios. Ser aleatorios equivale a decir que sobre ellos
pesa una actividad permanente, pero discontinua.

Todas estas ideas tienen una connotacion notable cuando se trata de establecer
pautas regulatorias en el manejo racional de los recursos hidrobioldgicos. El
asunto es muy sencillo de resumir: el mercado esta hoy, pero puede no estar
mafana. Consecuentemente, el manejo resulta ser bastante dificil cuando se
trata de establecer sobre ellos actos reglados y no actos discrecionales. Quiero
insistir en el sentido de que la Constitucion no es lo suficientemente clara en sus
articulos 66 y 67.

Participante

Quisiera plantear algunas reflexiones sobre el conceptmli@istraranterior-

mente expuesto. El patrimonio es de la nacion y el Estado es el responsable de
administrarlo. Eso significa que el Estado es responsablelaepor el uso
racional, adecuado y responsable de los recursos, pero no de manejarlos.

Creo que el Estado aun no tiene claro ese rol, sobre todo en un contexto de
liberalizacion y globalizacion como el que hoy vivimos. Pienso que hay una
responsabilidagantes que unéuncion por el adecuado uso de los recursos
naturales, independientemente de quién lo haga. Se trata entonces de promover
una explotacion racional que beneficie a la nacion, ya que al final nosotros
somos los duefios de estos recursos. Por lo tanto, si se depreda un recurso
concedido, esto seria en principio un incumplimiento del Estado, pues su mi-
sion primigenia es velar por el uso racional o sostenible del recurso.

Pienso que este tema, mas que una cuestidn ideoldgica, es un principio de
realidad. No vamos a entregar los recursos en concesion, porque ahora nos
encontremos en un contexto liberal y nos hemos cuenta de que los recursos
son importantes. Nos hemos reunido porque estamos preocupados porque los
recursos naturales se depredan. Cuando estos recursos le pertenecian al Esta-
do, éste era el Unico que los podia manejar, pero incumplia ese rol y nadie se
responsabilizaba por ello.

Ahora, y dejando de lado el aspecto ideoldgico, uno piensa en qué hacer con
los recursos naturales. Analizando el contexto en el que debemos tomar deci-
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siones, constatamos que hay pobreza, migracion, una baja calidad educativa
y un mal uso generalizado de los recursos. Y lo podemos ver en varias esfe-
ras: en la mineria artesanal, en la explotacion arenera, en la pesca, en la ex-
traccion de conchas de abanico, en el uso de los manglares, etc. Hay zonas,
por ejemplo, ecolégicamente vulnerables que estan siendo indebidamente ex-
plotadas y que el Estado deberia administrar, en el sentido de entrar e impedir
dichas actividades.

El Estado, por lo tanto, no estd cumpliendo con su rol de velar por un uso
eficiente de los recursos naturales en beneficio de todos los peruanos.

En este contexto, y precisamente en atencion a ese principio de realidad, los
hechos nos demuestran que el sector publico carece de los medios necesarios
para manejar los recursos naturales como seria deseable. En otras palabras, la
concesion tiene sentido porque el Estado carece de los recursos para hacerlo y
porque es una alternativa viable para cumplir con su objetivo de manejo y gene-
racion de riquezas. El Estado no puede iniciar una politica de concesion porque
no tiene los recursos, pero si puede buscar un equilibrio entre el beneficio
economico y un manejo correcto de los recursos, cumpliendo con su objetivo
de velar por su uso sostenible.

En consecuencia, debemos entender las concesiones como un instrumento muy
poderoso para cumplir ciertos objetivos del Estado. Ante la falta de recursos y
de capacidad, podemos y debemos usar ese mecanismo para velar adecuada-
mente por el uso sostenible de nuestros recursos naturales.

Participante

Hay que tener bien en claro que hay una responsabilidad del Estado por la
administraciénde los recursos naturales, pero siempre reconociendo que éste
es un término que no ayuda a precisar sus reales alcAdogsistraciorpara

los abogados implica que es el Estado quien tiene que asumir la gestién y la
responsabilidad, cuando no necesariamente es asi. El Estado es el encargado de
velar por los recursos —y ésta podria ser la palabra legal—, lo que significa
organizar su provision, manejo y explotacion.

Si yo depredo hoy, no tengo nada para el futuro. Entonces la concesion se
convierte en un instrumento que promueve el uso eficiente al delimitar clara-
mente un derecho de propiedad. Se busca asi, desde una perspectiva econémi-
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ca y no necesariamente legal, establecer claramente responsabilidades de cos-
tos y beneficios en un determinado plazo.

Participante

En verdad son mdltiples las acepciones que tiene la paldimiaistrar Cuan-

do yo la he empleado, no lo he hecho como sinénimo de explotacién. Adminis-
trar, por lo menos desde el punto de vista del derecho pesquero, implica una
concepcién muy especial: la de una conciliacion. ¢ Qué es lo que se concilia? Se
concilian dos principios en esa administracion: el principio del manejo respon-
sable de los recursos y el de su preservacion a largo plazo, es decir el concepto
de sostenibilidad que implica un aprovechamiento responsable en funcion a la
Optima utilizacién de los recursos.

Participante

El tema de la propiedad en los recursos naturales, en el sentido econémico, es
un tema que hay que valorar en términos reales y ademas desideologizarlo. El
asunto es que el mercado liberalizado no implica necesariamente un uso soste-
nible de los recursos naturales. En el sector pesquero, por ejé@plana
sobreinversion, es decir, un exceso de capital de inversién sobre un recurso
escaso. Hay demasiada inversion en las embarcaciones pesqueras y en las plan-
tas, y eso es un reflejo de como se estan manejando los recursos naturales.
Pienso que es necesario enfatizar mas el aspecto econémico que subyace tras
esa problematica.

Un segundo tema tiene que ver con el pago por el aprovechamiento de los
recursos naturales, es decir, cuanto se paga, por qué concepto, quién utiliza
esos ingresos. Para analizar este asunto es importante discutir el canon vy la ley
gue se refiere a él. Todos los que hemos venido trabajando el tema del canon lo
hemos hecho sectorialmente —el canon minero, el canon forestal, etc.—, y
ahora resulta que es necesario encuadrarlo en un marco juridico general. Eso
nos da una idea de que estamos viendo el tema de manera muy sectorial.

A la luz del canon se abre un debate muy complejo, porque tenemos una plura-

lidad de recursos naturales y solo se ha trabajado en base a cuatro o cinco de
ellos, dejando al resto de lado. El canon es en la practica uno de los escasos
medios para generar fondos producto de la explotaciéon de los recursos natura-

les en cada una de las regiones.
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Participante

El tema de fondo, creo yo, tiene que ver con precisar el derecho de propiedad
y al mismo tiempo administrar Id8enes comunesleterminando cuales lo

son y cudles no. Creo que es importante analizar cuales son los bienes de la
nacion que podemos otorgar al uso privado, y cdmo hacemos para que haya
sostenibilidad y al mismo tiempo seguridad para que el mercado pueda fun-
cionar. Coincido, sin embargo, en la necesidad de analizar mas
especificamente donde hay mercado y donde no lo hay. Si abordamos la
teoria del mercado, debemos estar en condiciones de advertir qué pasa con
los recursos y si el mercado esté funcionando bien o no. El mercado es para
mi un instrumento.

El otro tema es Idistribucion Lo que buscamos es que se produzca una renta
que permita no solo la administracion para la sostenibilidad del recurso, sino
también la distribucion para crear un crecimiento econémico equitativo. Enton-
ces, ademas de definir donde debe o no aplicarse esa renta, debemos pregun-
tarnos qué ocurre con los recursos cuando te basas en un enfoque sistémico
por recurso Yy la realidad te dice que no hay sostenibilidad.

¢El mercado funciona o no? En la préactica, un sector puede dar algunas sefia-

les cuando hay aspectos que no estan funcionando y puede haber otro sector
en donde la situacion es bastante mas consistente. La pregunta es si el pro-

blema es del mercado o si es que en ese sector los actores son mas transpa-
rentes, juegan con mecanismos mas claros en términos del acceso a la pro-

teccion y, en consecuencia, son mas abiertos a un esquema de supervision

por parte del Estado para garantizar la sostenibilidad, a la vez que resguardar

sus derechos.

Hay instrumentos que estan buscando que no se generen externalidades y que
se perfeccione el canon como mecanismo de distribucion. En estos momentos

ya no hay discusion sobre ese tipo de instrumento, salvo para su perfecciona-

miento. Los problemas surgen cuando lo vemos desde una perspectiva mas

integral. ¢ Qué pasa, por ejemplo, cuando se otorgan recursos y servicios distin-

tos para diferentes intereses o actores que conviven en una misma zona? Se
trata de regular y compensar el uso, por ejemplo, mediante la negociacion por la

servidumbre en el caso del minero. El problema surge cuando el uso se preten-

de otorgar en ecosistemas donde los protagonistas no tienen claro qué es lo que
se esta sacrificando. Este tema es muy complejo.
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Por otro lado, en el sector minero esta surgiendo una corriente que busca redefinir
el canon, de tal manera que su aplicacion sea mas beneficiosa para todos los
sectores involucrados. Por eso se esta dando ahora la posibilidad de que todos
aquellos sectores donde existe un potencial de renta y la necesidad de una
administracion con tutela publica, pasen por un mecanismo que permita no sélo
la internalizacion de los costos sino una compensacion adicional como medida
precautelatoria, y que el canon no se limite a un pago por el derecho al uso del
recurso.

Participante

La concesion es un instrumento Gtil para poder promover un manejo adecuado
de los recursos naturales a largo plazo. Una vez que uno ha establecido las
condiciones de una manera transparente —mediante mecanismos como la
COPRI, por ejemplo—, el Estado ya no es quien estd administrando el permiso,

con lo cual la posibilidad de corrupcién disminuye, sino que se establece un

proceso como parte del mecanismo de concesion por el cual hay una compe-
tencia por el derecho a abastecer.

Me parece importante ver el canon como un mecanismo redistributivo, no solo
de la renta del valor del recurso no explotado sino de las externalidades.

Participante

Es obvio que en el Perl se tiene mucha experiencia en lo que a concesiones
mineras se refiere, en las que lo que se concesiona es un bien tangible. El
Estado autoriza un area de explotacion en donde a cambio del bien explotado,
hay un pago. Al Estado le toca, de alguna manera, supervisar que eso se cum-
pla. En cuanto a las concesiones de servicios, en ellas se opera con un bien que
no es tangible. Lo que concesiona el Estado es la obligatoriedad de brindar el
servicio, y lo hace porque él no lo puede hacer bien. Existen aqui dos modalida-
des de concesion: 1) sobre una infraestructura existente; y 2) sobre una infra-
estructura que no existe. En ambos casos hay una compensacion por la provi-
sion del servicio, pero cumplido el periodo de concesion, se revierte al Estado
el servicio concedido y las instalaciones que se construyeron para la provision
de ese servicio.

En las concesiones forestales se produce una mezcla de estas dos modalidades,
en el sentido de que existe un area concedida —y en eso se parecen en algo a las
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concesiones mineras—, pero ademas existen algunas obligaciones. No se otor-
ga en concesion el area para que el concesionario use lo que hay en ella, sin
importar lo que suceda, sino que ademas se le exige al concesionario cumplir
con determinados requerimientos que permitan mantener el equilibrio del

ecosistema, para asi poder recuperar el bien en condiciones muy similares a las
que tenia cuando se lo entregd en concesion. Para ello se obliga al concesiona-
rio a cumplir con un plan de manejo forestal como una medida de proteccion.

Me parece sumamente importante definir a qué concesiones nos estamos refi-
riendo, porque hay distintas modalidades. En el tema forestal, en particular,
sostengo que la concesion se justifica porque el Estado no cumple con su rol.
El mecanismo de la concesién apunta a cubrir ese vacio que el Estado no ha
cubierto porque es sumamente costoso debido a la gran cantidad de areas que
involucra. La mejor forma de supervisar un area para que no se deprede es
ocupandola. La concesién se constituye asi en un mecanismo de ocupacion y
de supervision frente a ese vacio en las funciones del Estado, que ha permitido
que los bienes forestales se sigan depredando.

Lo que no me queda muy claro es sila nueva ley y el nuevo reglamento explican
bien las funciones del Estado. Desde mi punto de vista, no lo hacen. El Estado,
en mi opinién, debe ser el promotor y no encuentro que estas normas legales
prioricen esa labor. Debiera ser supervisor, pero cuando hay dos instituciones
que hacen lo mismo no queda muy claro donde estan los limites.

Participante

Si uno piensa en liberar toda la flota de transporte y cada hijo de vecino pone su
combie y dice que eso es mercado, ¢qué es lo que pasa realmente? Lo que se
produce es un exceso de capacidad. Cuando era escolar y tenia que tomar
o6mnibus para ir al colegio, éstos estaban tan atiborrados que la gente se salia
por las ventanas. Ahora, en cambio, los émnibus van vacios y generan una
enorme congestioén y contaminacion. Le podriamos echar la culpa al mercado,
pero creo que ningun economista diria que eso es precisamente mercado.

Lo mismo pasa con la flota pesquera. Cualquiera sale y pesca y acondiciona su

planta o su embarcacion para pescar y procesar como a él le viene en gana, sin
ningun criterio para proteger el recurso. Me preocupa que se esté usando el

término de concesién como sindnimo de mercado y que no se piense en ese
mercado.
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Pienso que la concesion es un instrumento que utiliza y rescata algunos aspec-
tos del mercado, pero que funciona eficientemente siempre que se dé un con-
texto mucho mas regulado. Asi, bajo la supervision del Estado, el sector priva-
do podria definir el recurso, la modalidad de explotacién, los parametros e
incorporar ciertos instrumentos de control y manejo que antes no se usaban o
no se aplicaban. Hablando de seguridades, ya no se trata exclusivamente de
exigir un estudio de impacto ambiental para la concesién sino también una carta
fianza que le garantice al Estado que el concesionario cumplira con sus obliga-
ciones. Con ello se esta recurriendo a un instrumento financiero que se usa en
el mercado. Todas las concesiones son potestad del Estado y el organismo del
Estado encargado de su regulacion es quien debe tomar todas las seguridades
del caso y para ello puede utilizar mecanismos de mercado.

En el tema de los recursos naturales, en particular, hay un elemento adicional
gue es la renta. No es lo mismo ir a un terreno descampado, poner una estaca,
trabajar 25 afios para que se convierta en un arbol y venderlo, que ir al bosque
y encontrar un arbol de caoba que tiene mas de sesenta afos. Cuando el Estado
concede dicho recurso, esta dando algo que ya existe. Entonces, en la explota-
cion de recursos naturales hay una renta que existe. Esa renta inicial la tiene el
Estado y el Estado podria decir que es suya. Obviamente nadie se encargaria de
sembrar otro arbol de caoba. Esta es una cuestion ciertamente importante en la
medida que incide sobre la sostenibilidad o no del recurso. Por lo tanto, se debe
definir un régimen de distribucion de la renta que permita incentivar a aquellos
gue van a explotar el recurso bajo ciertas condiciones.

Participante

Con relacién al canon minero, el gran problema es que resulta ineficiente eco-
ndémicamente tal como esta disefiado, al estar condicionado al monto a pagar
por impuesto a la renta. Los ingresos de la minera Pierina, por plantear ejemplo,
gue es la segunda mina del Peru y genera muchisimo dinero, estdn amortizando
una cantidad y al no generar utilidades, los ingresos por concepto de canon son
nulos y lo seguiran siendo durante todos los afios durante los cuales se amortice
los 600,000 ddlares que se utilizaron para comprar la propiedad.

Pero no solamente existe ese problema, sino también otros derivados de la
forma como esta concebido el canon, ya que si no hay impuesto a la renta, no
existen recursos para pagar al municipio. Entonces no hay ingresos para el
Estado ni para la regidn; y esto es particularmente grave tratdndose de un pais
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pobre como el nuestro, donde la tasa de impuesto es tan elevada que la gente
no puede quedarse esperando afios a que se termine de amortizar la inversion
para comenzar a recibir algtn ingreso. Aqui hay un problema de sostenibilidad
social.

Estoy de acuerdo con que el canon no deberia haberse sectorizado sino que
deberia tener un tratamiento general de principios y tratamientos especificos,
ya que cada sector es diferente. Estoy seguro de que si en este momento se le
dice a Manhattan, Yanacocha o Pierina que el canon se va a modificar, no van
a negarse porque esas empresas viven todos los dias —mucho mas que el
Estado—Ilas presiones y reclamos regionales, locales y de los vecinos o comu-
nidades que sienten que no comparten ninguno de los beneficios de esa explo-
tacion.

Participante

En el caso forestal la propia concesion limita el acceso a los recursos, con lo
cual las personas se sienten mas afectadas. Pienso que se tiene que crear un
mecanismo rapido redistributivo si es que se pretende que la concesion sea un
mecanismo de administracion. Otra alternativa es que se atienda los problemas
de empleo de los pobladores que no tienen capacidad de acumular activos.

Participante

Es cierto que se esta discutiendo la necesidad de modificar el canon minero.
Este tema depende de cuales son las expectativas de cada uno de los actores
que obviamente tienen intereses distintos. Para mi esta abierto el escenario,
pero las tensiones son evidentes. Mientras mas aspiremos a que el canon per-
mita el manejo efectivo de la renta, garantice la sostenibilidad, y promueva —
via compensacion— las posibilidades de desarrollo local, menos competitiva
sera la inversion. Ese es un axioma que tiene que estar clarisimo.

Es evidente que tal como se esta interpretando y aplicando el tema de las com-
pensaciones hoy en dia, éste no se reduce a como ponerse de acuerdo para
pagar por lo que una persona deja de usar. Esto es solamente una parte del
problema, es la punta del iceberg, porque como bien se plante6 aqui, no nece-
sariamente se van a generar recursos que realmente compensen a los propieta-
rios de las tierras, ni esta claro para todos los actores que negocian la posibili-
dad de no recibir el canon. Entonces hay un problema en la negociacion.
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Cuando los campesinos negocian, saben que estan negociando un derecho de
paso o alguna otra cosa, pero su expectativa es la de aceptar la mineria para
recibir el canonEse es un tema que esta clarisimo pero que sin embargo no es
real. No hay un juez. Yo no conozco un analisis que me diga en cuanto se
estiman los flujos provenientes del canon. Tal vez ustedes lo saben, pero no los
actores que negocian. Ese es un problema de legislacion, de informacion, de
negociacion.

Por otro lado, en la actualidad nos estamos enfrentando a grandes inversiones,
gue generan efectos no deseados para el desarrollo asi como impactos indirec-
tos que no son facilmente cuantificables y que no necesariamente estan en los
estudios de impacto ambiental. Por ejemplo, en lo referente a la actividad mine-
ra, hay procesos de negociaciéon entre empresas y comunidades que van mu-
cho mas alla de la “responsabilidad”, que superan el ambito de la actividad
misma. Hay problemas de pérdida de vigencia de los criterios de planificacion
del territorio; problemas de urbanizacion; de migracion no controlada; y hasta
problemas de prostitucion. Y esos temas no estan regidos por los mecanismos
de compensacion. No estdn contemplados en las figuras compensatorias como
el canon, pero resulta necesario que se definan algunos criterios econémicos
qgue permitan de alguna manera prever como manejarlos. No digo que eso no
tenga un precio. Son elementos que se van a multiplicar a medida que tengamos
mas éxito en las inversiones, no solamente en mineria. Ha pasado lo mismo en
las explotaciones forestales. Cuando tengamos éxito en la cuestion forestal,
tendremos mas migracion, porque tenemos un déficit de empleo tan grande que
la gente se mueve por expectativas.

Entonces hay impactos indirectos que son dificiles de medir y que no necesa-
riamente estan involucrados en el tema del canon. Este es un tema que hay que
manejar con una vision mas amplia.

La cuestion principal es hasta dénde podemos cargar y hacer que todos los

costos sean aplicables a través de mecanismos de prestacion de renta, y en
segundo lugar, cdmo hacer para que los actores puedan decidir de manera mas
transparente y como lograr que ese retardo en los ingresos via canon pueda ser
compensado con una mejor negociacion, donde las partes reconozcan que tie-
nen que compensarse de otra manera porque sino se generan mas conflictos.
Lo que estamos viendo ahora es que a pesar de que hay convenios firmados,
hay mas conflictos.
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Participante

En GRADE hemos hecho varios estudios sobre comunidades donde existen
grandes proyectos mineros, en las cuales los conflictos son ciertamente evi-
dentes. Hay problemas pero también hay beneficios, y lo que es importante hay
estilos y estilos. En cualquiera de estos cambios, hay un problema de costo-
beneficio, de si es justo o no.

En la COPRI estamos abogando porque haya canon, pero lo estamos pidiendo
en las empresas eléctricas, en los aeropuertos. El objetivo de la COPRI es
promover la empresa privada, pero hay un gran rechazo regional porque la
gente siente que no recibe beneficios de esa inversion privada. Nosotros hemos
propuesto que el 50% de la distribucion de los puertos no se quede en el Estado
sino en los municipios. En el caso del aeropuerto eso es lo que estamos plan-
teando, aunque la solucion final ya no depende de nosotros. Lo que pasa es que
el espacio de negociacion que hay entre las comunidades de alguna manera esta
sesgado. En mi opinién, el gran problema en este asunto es el Estado y no la
compafia minera o la comunidad.

Es necesario normar bien el canon porque los intereses a corto plazo de los
dirigentes politicos y de los alcaldes se limitan a la ejecucion de infraestructura,
a la construccion, por ejemplo, de una plaza con cabezas clavas o de un estadio
para la comunidad, en lugar de una piscigranja. El canon se invierte en ese tipo
de cosas.

Creo que un tema a tratar es que cuando hay manejo de un territorio a mayor
escala, como una cuenca, la mina deberia ser un actor mas en ese territorio, en
el que cada uno tiene expectativas, un rol y una funcion y deberia respetarse
todo el conjunto, en lugar de convertirse ésta en un catalizador de las expecta-
tivas econdmicas de la poblacion. Sin embargo, como no hay canon para las
otras actividades, lo que terminan haciendo las regiones es mendigar a la mina
pidiéndole, por ejemplo, que financie el viaje de los escolares de alguna comu-
nidad.

Participante
El tema de la informacion es muy importante, porque si un proyecto se lleva a

cabo sin informar a la gente, se genera un resentimiento muy grande que afecta
su credibilidad. Aqui hay un tema no resuelto de participacion ciudadana. La
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informacién es una parte importante y un pre requisito para el funcionamiento
del mercado y para que cualquier proyecto adquiera legitimidad.

Participante

En la practica el Estado le trasfiere al particular la obligacién de informar y la
obligacién de definir sus propios procedimientos de consulta, los que eventual-
mente pueden ser discutidos por ser discrecionales, con lo cual el Estado le
estaria generando al propio inversionista una externalidad negativa.

Ahora bien, cuando analizamos el tema de las seguridades, se habl6 del estudio
de impacto ambiental y del PAMA, como mecanismos de prevencion, y tam-
bién de la carta fianza. Pero un mecanismo de seguridad también tiene que ver
con decisiones estratégicas previas. Yo creo que Si se van a otorgar en conce-
sién determinados recursos, previamente tiene que haber una estrategia o
priorizacion de lo que se quiere hacer en cada zona. Esa decision estratégica
también tiene que ser materia de comunicacion y de conocimiento previo para
gue cada uno de los actores asuma su rol.

Participante

En elcaso de la concesion del aeropuerto, lo que hicimos primero fue sentarnos
y discutir cobmo lo manejariamos en los préximos treinta afios si fuéramos el
Estado. Tuvimos especialistas internacionales en disefio de aeropuertos y noso-
tros, antes de convocar a la concesion, definimos nuestros propios parametros
de lo que queriamos. Obviamente no queriamos recortar la creatividad privada
al definir el proyecto. Asi, por ejemplo, una propuesta pretendia separar el
aeropuerto internacional del nacional, mientras los alemanes sostenian que lo
mejor era mantenerlos juntos para generar mayor demanda al area comercial.

Lo mismo pasa con el Biabo. Hubo un estudio previo que pago la COPRI y se
cuenta con un inventario. Se sabe qué estamos entregando —cuantos arboles
hay— y se tiene un plan de manejo. Esto es imprescindible, porque sino es muy
probable que se asuman decisiones equivocadas.

Participante

Yo quisiera referirme al mercado y a como funciona. El problema no se reduce
Unicamente al tema de la informacion y al hecho de que no haya una propiedad
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definida. Yo creo que hay que hacer énfasis en lo que nos ha pasado. Por lo
menos en el régimen anterior, hubo un pésimo manejo del tema de los recursos
naturales, no de su manejo, sino de como utilizar la teoria politica en términos
ideoldgicos.

Por ejemplo, en lo que respecta al transporte publico en Lima, se permitio el
libre acceso a las rutas justificando politicamente este hecho porque existen
miles de desempleados. Me parece que debemos tratar de usar de manera mas
completa la teoria econdmica o la teoria del mercado sin olvidarnos de las
externalidades y de los deméas problemas relacionados con ellas. Esto merece
un tiempo de reflexion porque tiene que ver con la definicion del rol del Estado.

Hace poco, por ejemplo, unas empresas pesqueras presentaron una accion de
amparo ante el Poder Judicial por una resolucion administrativa referente a una
prohibicion de entrada. El juez, que resolvia todo a favor de Montesinos, la
acepto, contraviniendo la decisién del Ministerio de Pesqueria.

Participante

No quiero sesgarme al tema pesquero, pero insisto: este sector es uno de los que
mas esta desafiando todo lo que se dice en términos de politica de administracion
y de funcionamiento de mercado, y no lo estamos tomando con seriedad.

Participante

Creo que ha sido muy comun decir que los abogados piensan de una manera,
los economistas de otra, los ingenieros también, y que cada grupo se entienda
s6lo entre él y tenga su propia l6gica. Creo que debemos desterrar ese tipo de
convicciones porgue no son ciertas. El derecho se puede llegar a entender y la
economia, en sus lineamientos basicos, también.

Cuando se mencionan las externalidades y los retornos, por ejemplo, los aboga-
dos sabemos a qué se refieren. Estoy seguro que cuando los abogados mencio-
nan temas de propiedad, de reparto, de solucion de controversias, los econo-
mistas también entienden. ¢Por qué planteo esto? Porque creo que en el Peru,
COMO nos ocurre con otras cosas, hemos llegado al tema de las concesiones sin
saber exactamente en qué consisten. Nos ha tocado un momento en que el
Estado ha decidido concesionar, privatizar, y aunque no se han entendido muy
bien las diferencias y matices entre una concesion y una privatizacion, nos
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hemos tirado al ruedo. Por eso es importante que el concepto juridico de la
concesion esté definido.

Pienso que en una perspectiva de largo plazo lo importante seria definir primero
cudl es la estructura basica del concepto de concesién. Hay varios problemas.
La concesion que nosotros hemos visto —la que ve la COPRI—, es una conce-
sion pensada para obras de infraestructura y no para recursos naturales. Los
recursos naturales deberian tener un tratamiento distinto. Incluso podriamos
preguntarnos si ésta es una figura adecuada para ellos. En otros ambitos ya se
esta discutiendo eso. Aun en el tema de los servicios publicos, la concesion esta
siendo cuestionada, porque se esta pensando que se podria pasar a otro esque-
ma de actividades mas o menos reguladas por el Estado. Creo que es el mo-
mento de pensar a largo plazo y no a corto plazo, como siempre hemos hecho.

Participante

Yo también pienso que es muy importante precisar y ajustar los términos juridi-
COS para generar consenso y asi evitar el uso indiscriminado de conceptos
como autorizacion, licencia, permiso o concesion. Las multiples aplicaciones
del término concesién pueden significar en la practica un desprestigio injusto
de este instrumento. Cuando se habla del uso de las vias publicas que han sido
copadas por los taxistas, en realidad estariamos hablando de una figura distinta
gue es la autorizacion, que implica la posibilidad de hacer uso de un bien publico
pero sin obtener necesariamente una renta.

Uno de los puntos para diferenciar la autorizacion de la concesion es que ésta
Ultima permite tener una renta por el aprovechamiento de un recurso que es
Patrimonio de la Nacion y que esté representado por el Estado. Creo que ése es
un punto muy importante que tiene que ver con el marco y la definicién de los
conceptos.

Participante

Privatizar para mi es definir exclusividad. La exclusividad puede ser permanen-

te en términos de derecho real o temporal en términos de la concesion, pero
cuando he usado la palabra privatizacion, lo que se viene a la cabeza es un
derecho real, exclusivo y transferible, con todas sus implicancias, cuando esto
no es necesariamente lo que el economista quiso decir. Porque lo Unico que
implico fue exclusividad.
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Participante

A mi me tocé actuar en un equipo de mediacion para promulgar la Ley Forestal
en Bolivia. El tema era muy sencillo. M&s del 99% de la sociedad boliviana no
confiaba ni consideraba aceptable la privatizacion del recurso forestal. Los Gni-
cos que la querian eran los de la Camara Forestal. Sin embargo, se llegé a un
consenso sobre el régimen de concesion, porque en el fondo —y este surgié en
la negociacion—, lo que los empresarios forestales querian era un minimo de
seguridad juridica para sus inversiones y ciertos atributos de derechos reales en
la posesion. Una vez resuelto este asunto, fue mucho mas fécil ponerse de
acuerdo y aceptar que para ellos no era necesario ser los propietarios sino que
la concesion era suficiente para sus intereses. El tema estd en como se constru-
yen los argumentos y los atributos de la concesién, para que resguarden tanto
el interés privado como el interés publico.

Participante

Yo también creo que una de las primeras tareas es ponerse de acuerdo en las
nomenclaturas. Tenemos que usar términos uniformemente aceptados, porque
de lo contrario pueden surgir discrepancias interpretativas.

La concesién minera, por ejemplo, tiene caracteristicas radicalmente diferentes
de lo que puede ser una concesion entendida en el &mbito del derecho pesquero.

No hay una correlacion conceptual entre ambos conceptos y la concesion que
utiliza la COPRI no tiene nada que ver con la concesion pesquera o forestal. Por
eso tenemos que centrar la atencidn en precisar el concepto de concesion. Creo
que va a ser sumamente dificil, sino imposible, admitir que ese concepto sea
univoco, aplicable a todos los segmentos productivos.

Participante

Ni siquiera doctrinariamente es aceptado que haya una homologacién de con-
ceptos.

Participante

Asi es, pero este problema que nosotros entendemos hay que difundirlo, por-
que de lo contrario todo esto se reduce a un analisis académico. Creo que la
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solucion no pasa por plantear la discusién sino por asumir una de las multiples
opciones de lo que puede ser la concesion.

Quiero mencionar una experiencia de naturaleza juridica para que vean cémo
puede manejarse este problema. La Constitucion tiene un articulo referido a las
acciones contencioso-administrativas, que son aquellas que permiten la revi-
sion de los actos de los tribunales administrativos. Cuando uno se pelea con la
administracion, esa pelea puede ser revisada todavia por la via judicial. La Cons-
titucion sefiala que son pasibles de revision ante el Poder Judicial (via la accion
contencioso-administrativa) las resoluciones que causan estado. La palabra ac-
cion contencioso-administrativa tiene mdaltiples significados para el derecho.
Un buen dia se nombré una comision para desarrollar la ley del proceso conten-
cioso-administrativo. El primer articulo de esa norma dice lo siguiente: para
efectos de esta ley, la accidontencioso-administrativsignifica proceso con-
tencioso-administrativo. Eso significa que por la via legislativa uno puede po-
nerle un esquema basico a las imprecisiones que la propia Constitucién pueda
tener, y con esa base disefiar un esquema de accion.

Si uno define el marco conceptual es muy facil incluir en dicho marco las
alternativas para comprender las particularidades. Un esquema de concesiones
bien dirigido puede tener espacio para cada uno de los sectores, con sus parti-
cularidades, en la medida en que sea compartido.

SPDA

Quiero agradecerles muy sinceramente por su asistencia y por sus valiosos
aportes. Debo reconocer que el didlogo ha sido sumamente interesante y ha
tenido la virtud de esclarecer temas relevantes para cualquier investigacion re-
ferida a la concesion en recursos naturales.
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