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 PROPIEDAD DEL SUBSUELO Y  LAS RIQUEZAS NATURALES: SITUACION Y SOLUCIONES AL CONFLICTO SOCIAL Y ECONOMICO

I. INTRODUCCION

Al 31 de agosto del presente año 2009, la Defensoría del Pueblo ha registrado 284 conflictos sociales en el Perú, de los cuales el 48 % tienen su origen en razones de índole socioambiental (Reporte Mensual Nº 66 – Agosto del 2009). Ello resulta preocupante, de sobremanera, pues el nivel de conflictividad ha ido en franco proceso ascendente, si consideramos que a agosto del año 2008, la cantidad de conflictos sociales reportados eran de 161, cantidad también preocupante, pero ostensiblemente menor que la cifra revelada para el mes que acaba de concluir. La causa de estos conflictos, tal como lo hemos indicado, tiene su origen en temas socioambientales, pero en la raíz de ellos, a nuestro juicio, subyace un sentimiento de vulnerabilidad (contaminación) y de despojo de recursos naturales y tierra (propiedad del suelo y subsuelo), los cuales son factores básicos de la organización económica rural andina o amazónica. En el fondo, consideramos, está la percepción de los comuneros y de las organizaciones poblacionales rurales, de que el Estado, al margen de ellos, ha entregado la propiedad de sus tierras, sin negociar adecuadamente las condiciones y sin haberles consultado o tomado en consideración sus derechos e intereses. Condiciones referidas a la retribución por la explotación de los recursos que contienen sus tierras así como del manejo sostenible y ambientalmente tolerable de los mismos, especialmente del agua. Si las personas poseedoras de la tierra, de manera individual o a través de sus organizaciones comunales hubieran participado en la negociación, asegurando beneficios y comprometiendo obligaciones, nada de esto estaría sucediendo, pero claro ellos no negociaron nada, por una sencilla razón: el Estado administra y dispone soberanamente, a nombre de la nación, de los recursos naturales y del subsuelo. 

En este escenario, de conflictividad respecto a los derechos de disposición de las tierras y de los recursos naturales, así como, a la percepción de los beneficios producto de la explotación de los  mismos, resulta necesario reflexionar sobre el grave riesgo que se está incubando, para la inversión a futuro, pues es lógico que la misma tienda a retraerse ante señales de inestabilidad social y jurídica que, eventualmente, pueda dar nuestra economía. El actual sistema de propiedad ya no es sostenible por mucho tiempo mas, por ello, no reaccionar, oportunamente, implica para todos los peruanos, y para el propio Estado, asumir un costo de oportunidad innecesario, en términos de sacrificar, por desidia, la impostergable solución de un problema que puede terminar espantando los ánimos de los inversionistas hacia el Perú, sobre todo en una coyuntura de crisis económica internacional como la actual, en la que se ha reducido drásticamente los flujos de capitales privados hacia la región.

A continuación ofrecemos elementos, que a nuestro juicio, deben contribuir a darle una solución definitiva a esta situación, porque pretende atacar su causa ultima, una solución que implica una superación del viejo  derecho de propiedad real (del Rey) sobre los recursos naturales y el subsuelo, que aún prevalece en nuestro país, para dar paso a un concepto mucho mas amplio e integral que permita que todos los peruanos asumamos un rol activo y decisivo en el progreso económico, basado en la iniciativa y la propiedad privada de la tierra y los recursos naturales que ella guarda.

II. DATOS DEL PROBLEMA 

II.1. Situación legal de la propiedad del subsuelo y los recursos naturales en el Perú

En el Perú, la propiedad del subsuelo es un derecho distinto a la propiedad del suelo, tanto en el plano legal como en la práctica son dos derechos independientes. El propietario de la superficie (el suelo) no es propietario del subsuelo, es decir de lo que hay bajo sus pies, que eventualmente pudiera ser una riqueza natural, minerales, petróleo o gas. De allí, que a modo de reflexión irónica, esa realidad se ha expresado en la pregunta: ¿Cuál es la diferencia entre una persona que encuentra petróleo en Texas y una persona que encuentra petróleo en Talara? La respuesta, clara e incontrastable es que en Texas esa persona es rica, en Talara esa persona es pobre, por cuanto en el Perú el Estado es dueño del subsuelo y sus riquezas, así estén bajo la casa de cualquier  ciudadano.   

El Código Civil en el Perú, consagra esa situación de división irracional de la propiedad. En su artículo 954º establece que “La propiedad del subsuelo no comprende los recursos naturales, los yacimientos y restos arqueológicos, ni otros bienes regidos por leyes especiales”. Esto quiere decir que si eres propietario, sólo que no de los posibles recursos naturales que se hallen en él. Esta disposición legal, es conveniente precisarlo, es concordante con lo dispuesto por la Constitución Política del Perú que aplicando el criterio de propiedad estatal del subsuelo, establece en su artículo 66º que “Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la nación. El Estado es soberano en su aprovechamiento”. Ambos instrumentos normativos son expresión de la doctrina jurídica denominada “Sistema Dominalista del Estado o de Dominio Inminente del Estado”, en el cual el Estado afirma, a priori, que es propietario del subsuelo.

Antecedentes históricos del actual sistema de propiedad 

La vigencia del Sistema Dominalista del Estado, en nuestra legislación como en la mayor parte de la legislación latinoamericana sobre la propiedad del subsuelo, tiene su origen en el Derecho Castellano, en su rama denominada Derecho Indiano que era aplicable a las colonias españolas en las Américas, durante la época del dominio hispano. El derecho Indiano, en materia de recursos naturales, preponderantemente mineros, en la época del dominio español, establecía que existía una Reserva Absoluta de la Propiedad del Subsuelo, la cual era considerada propiedad real (del Rey) en las Américas. Ese principio, ya en la época republicana, es adoptado e incorporado a la normatividad, de ello queda, a modo de reminiscencia la denominación de la contraprestación que pagan los mineros por la explotación del recurso, a la cual se llama “regalías”, en recuerdo del derecho real, pues se le pagaba al Rey el Quinto Real, por la explotación de minerales durante la colonia, pues si el Rey era el dueño había que reconocerle una compensación por la explotación de los minerales.

II.2. Beneficios que reciben los ciudadanos peruanos: personas naturales, jurídicas, Comunidades Campesinas y Comunidades Nativas por la explotación de los recursos naturales en el subsuelo de sus tierras.

En la práctica, hoy día en el Perú, los peruanos, sean estos personas naturales, jurídicas o Comunidades Campesinas y Comunidades Nativas NO PERCIBEN BENEFICIO DIRECTO ALGUNO por la explotación de los recursos naturales que se puedan encontrar en el subsuelo de sus propiedades. 

La única vía de participar en la explotación de los recursos naturales del subsuelo que tenemos los peruanos es aquella que se contempla en la Ley General de Minería, la cual establece un derecho de superficie o de servidumbre, pero como es claro, el problema no se reduce a dejar transitar o no por sus propiedades a quienes explotan los recursos, la cuestión es la participación en el beneficio económico de lo que se encuentre en el subsuelo.

De otro lado, es cierto que mediante la Ley Nº 28258 y normas complementarias, se ha creado un “sistema compensatorio indirecto” para los propietarios de las tierras en las que se produce la actividad minera, a través del establecimiento de las denominadas “regalías”, en el campo de las actividades mineras e hidrocarburíferas.  La llamada Ley de Regalías Mineras ha establecido que las empresas mineras deben efectuar pagos por dicho concepto, los cuales son transferidos a los Gobiernos Regionales, Locales y Universidades, entendiendo que de esta manera se compensa a las áreas de influencia de la actividad minera. Asimismo, existe un “sistema compensatorio indirecto” para el ámbito de los hidrocarburos, establecido en la Ley Nº 26221, Ley Orgánica de Hidrocarburos, la cual, también contempla un mecanismo de regalías en función a la producción fiscalizada de hidrocarburos provenientes del área en el cual se ejecuta el contrato.

Los mecanismos “compensatorios” son parcialmente adecuados pues, en ellos,  ya está la idea de aproximar los beneficios de la actividad de explotación minera y de hidrocarburos a las poblaciones de cuyos territorios se extraen los recursos naturales no renovables. Sin embargo, aún no se ha logrado evolucionar a un nivel superior de distribución directa de los beneficios económicos que generan dichas actividades, pues, si se tiene el concepto de que la propiedad del subsuelo de  los predios corresponde a quienes en ellos habitan, esas regalías deberían ser distribuidas entre las comunidades o personas que son propietarias reales de los recursos naturales, sean estos minerales o hidrocarburíferos. Empero, ello no se produce. Si ello sucediera, se estaría avanzando en el sentido de retribuir de manera directa (superando el “sistema compensatorio indirecto” que no satisface las expectativas de las personas y comunidades involucradas) a quienes son propietarios del suelo, por ser los legítimos propietarios de los recursos naturales y que como tales deberían ser reconocidos por la Constitución y la Ley.

Para aproximarnos a un escenario como el que estamos planteando, veamos, a modo de ilustración, cual es en la actualidad el nivel de ingresos que se obtienen por concepto de regalías mineras y la forma como se distribuyen:    

Cuadro 1:

Tasas para el pago de Regalías

	
	Valor de Concentrado Anual
	% de Regalía

	Primer rango
	Hasta US$ 60 millones
	1%

	Segundo rango
	De US$ 60 millones

Hasta US$ 120 millones
	2%

	Tercer rango
	Por el exceso de US$ 120 millones
	3%

	Para el caso de los minerales cuyos precios no cuente con cotización internacional
	1%

	En el caso de los pequeños productores y mineros artesanales la regalía será de 0%


Fuente: Ley N° 28258, Ley de Regalía Minera

Cuadro 2:

[image: image1.emf]DISTRIBUCION DE LAS REGALIAS 

MINERAS

(%)

Gobiernos 

Locales:80%

Universidades 

Nacionales:5%

Gobiernos 

Regionales:15%


Fuente: Ley N° 28258, Ley de Regalía Minera

Cuadro 3:

Regalías Mineras (en millones de nuevos soles)

	Año
	Gobierno Nacional
	Gobiernos Regionales
	Gobiernos Locales
	Total General

	2005
	Principio del formulario

       6 961 866.96 

Final del formulario


	Principio del formulario

       32 666 488.97 

Final del formulario


	Principio del formulario

   167 342 620.54 

Final del formulario


	Principio del formulario

 206 970 976.47 

Final del formulario



	2006
	Principio del formulario

     14 045 666.78 

Final del formulario


	Principio del formulario

       57 960 691.90 

Final del formulario


	Principio del formulario

   309 123 689.60 

Final del formulario


	Principio del formulario

 381 130 048.28 

Final del formulario



	2007
	Principio del formulario

     20 189 710.38 

Final del formulario


	Principio del formulario

       75 618 648.00 

Final del formulario


	Principio del formulario

   403 299 445.22 

Final del formulario


	Principio del formulario

 499 107 803.60 

Final del formulario



	2008
	Principio del formulario

     37 466 743.58 

Final del formulario


	Principio del formulario

       60 896 911.75 

Final del formulario


	Principio del formulario

   399 487 141.93 

Final del formulario


	Principio del formulario

 497 850 797.26 

Final del formulario



	2009*
	Principio del formulario

       7 012 440.26 

Final del formulario


	Principio del formulario

       20 647 921.64 

Final del formulario


	Principio del formulario

     99 240 510.95 

Final del formulario


	Principio del formulario

 126 900 872.85 

Final del formulario




*Montos a Julio de 2009

Fuente: Ministerio de Economía y Finanzas. Elaboración propia

III. NUESTRA PROPUESTA

Nuestro planteamiento para un cambio del sistema de propiedad peruano, que nos permita superar el nivel de conflicto social que hoy vivimos, implica la postulación de una concepción integral de propiedad,  que trascienda la dicotomía entre propiedad del suelo y del subsuelo, vigente hoy en nuestro ordenamiento jurídico y en nuestra práctica económico social. Este planteamiento, surge a la luz de la experiencia histórica peruana reciente en materia de derecho de propiedad, el ejercicio de sus atributos y las limitaciones impuestas por la normatividad constitucional y legal fundadas en el concepto dominalista de la propiedad del subsuelo, concepto que cada vez con mayor intensidad se encuentra en la raíz de la mayoría de los problema sociales  existentes, pues estos se relacionan con el dominio del suelo y del subsuelo, y sus consecuentes derechos para el aprovechamiento de los beneficios económicos que ellos generan. Consideramos que el sistema de propiedad actual ha cumplido un ciclo y no es mas ni puede ser la fórmula que nos permita generar inversión, crecimiento económico y bienestar para todos en el marco de una estrategia de desarrollo descentralizado que apunte a superar los desequilibrios regionales y a elevar no solo el quantum del ingreso personal sino la calidad de vida general de todos los peruanos, pero, fundamentalmente, de los mas pobres a partir del fortalecimiento de su autonomía y el mejoramiento de sus capacidades de generar riqueza (potenciar el capital humano), lo cual permitirá superar definitivamente el rol actual del Estado providencia, entendido como un “perpetuo” compensador de desequilibrios aparentemente insuperables. Hoy día muchos peruanos, en las periferias de las ciudades y en las tierras altoandinas y amazónicas tiene conflictos por el concepto de propiedad vigente que no les permite disfrutar directamente de los beneficios de las riquezas que el subsuelo de sus propiedades contiene. Ello se ha producido, no solo por la percepción de las riquezas extraídas del subsuelo de sus propiedades no les reportan un beneficio directo sino, fundamentalmente por el avance de las ideas democráticas y descentralistas y de crecimiento económico con equidad, difundidos por los medios de comunicación que han sensibilizado a las personas naturales (poseedores informales en las ciudades) sino a los pobladores de la Comunidades Campesinas y Nativas de nuestros Andes y Amazonía.

Ante el cuadro descrito, sólo cabe una actitud, replantear el sistema de propiedad vigente en nuestro país, sustituyéndolo por otro que a la par que garantice los derechos de propiedad de los peruanos, lo haga dentro de un concepto integral (fundiario), es decir reconociendo el derecho a la propiedad del suelo y subsuelo, a partir del cual se dinamice la inversión privada, porque se habría logrado reconvertir a los hoy opositores de la inversión privada en los promotores de la misma, pues ellos van a ser los mas interesados en convocar capitales que hagan viable la explotación de sus recursos, para así generar los resultados económicos positivos que impliquen beneficios directos para la mejora de su calidad de vida individual y colectiva. Se habrá cambiado el esquema de promoción de la inversión privada que hoy tenemos,  ésta ya no será impulsada por el Estado (promoción estatal) sino por promotores privados. Ese cambio en el escenario de las inversiones, a su vez acarreará un beneficio colateral, relacionado con el rol del Estado,   pues este ya no será el promotor de las inversiones y el que debe contratar con los concesionarios como viene sucediendo,   asumiendo además, el rol de regulador y fiscalizador de la explotación de los recursos. En ese nuevo escenario, la reconversión anunciada, permitirá que el Estado se reconvierta y asuma las tareas propias de un Estado en una Economía Social de Mercado, un rol subsidiario y supletorio, es decir fomentando y regulando los acuerdos de negocios de los particulares y estableciendo el marco ordenador del uso y explotación sostenible de los recursos naturales, asumiendo con mas transparencia y eficacia su actividad fiscalizadora y tuitiva del bien común.  

Nuestro planteamiento  se fundamenta teóricamente en dos fuentes: la doctrina socialcristiana y el concepto jurídico de la propiedad fundiaria, cuyos aspectos centrales, de manera sucinta, pasamos a exponer:  

III.1 La doctrina social cristiana y la propiedad privada: 

A) EL PRINCIPIO DE LA PROPIEDAD PRIVADA

“La propiedad privada es un elemento esencial de una política económica auténticamente social y democrática y es garantía de un recto orden social. La doctrina social postula que la propiedad de los bienes sea accesible a todos por igual” (176, Compendio de Doctrina Social Cristiana)

“Si bien en el proceso de desarrollo económico y social adquieren notable relieve  formas de propiedad desconocidas en el pasado, no se pueden olvidar, sin embargo, los tradicionales. La propiedad individual no es la única forma legítima de posesión. Reviste particular importancia también la antigua forma de propiedad comunitaria que, presente también en los países económicamente avanzados, caracteriza de modo peculiar la estructura social de numerosos pueblos indígenas. Es una forma de propiedad que incide muy profundamente en la vida económica cultural y política de aquellos pueblos, hasta el punto de constituir un elemento fundamental para su supervivencia y bienestar. La defensa y la valoración de la propiedad comunitaria no deben excluir, sin embargo, la conciencia de que también este tipo de propiedad está destinado a evolucionar. Si se actuase sólo para garantizar su conservación, se correría el riesgo de anclarla al pasado y, de este modo, ponerla en peligro. (180, Compendio de la Doctrina Social Cristiana)   
LA PROPIEDAD PRIVADA DE LAS COMUNIDADES INDIGENAS (CAMPESINAS Y NATIVAS)

La doctrina socialcristiana, ha asumido permanentemente y como principio fundamental, la defensa de la dignidad de la persona  humana, en ese sentido siempre ha defendido los derechos de las Comunidades Indígenas (en el Perú comunidades Campesinas y Nativas), entre ellos, los derechos de propiedad de sus tierras y de los beneficios que de ellas  provengan. Al respecto, entre la diversa literatura dedicada  a este tema, desde la perspectiva de la doctrina socialcristiana, puntualmente, podemos citar los siguientes pronunciamientos:

a) “Nota Técnica” de la Santa Sede sobre la Reforma Agraria y el Desarrollo Rural ( Distribuido en la Conferencia Internacional organizada en Porto Alegre por la FAO del 7 al 10 de Marzo del año 2006)

“5....En este ámbito, se ha de examinar la importancia de apoyar las peculiaridades de las Comunidades Indígenas que fundan su identidad, su cultura y su espiritualidad, en la relación ancestral con la tierra, y cuya estructura social considera EL USO DE LA TIERRA consecuencia de una propiedad común. Con demasiada frecuencia, situaciones ligadas a la actividad económica, a la explotación de los recursos naturales y a la construcción de estructuras, han interrumpido esta relación impidiendo el uso de las tierras, con el consiguiente abandono de los métodos de producción ligados al conocimiento tradicional. Cada actuación de reforma agraria que favorezca a las comunidades indígenas deberá garantizar no sólo una efectiva protección de sus derechos sobre la tierra, sino también promover un desarrollo global adecuado, que sobre todo no los discrimine respecto a otros componentes de la población.”

b) Exhortación Apostólica Post Sinodal ECCLESIA IN AMERICA (dado en Ciudad de México, el 22 de enero del año 1999)

“LOS PUEBLOS INDIGENAS Y LOS AMERICANOS DE ORIGEN AFRICANO

64. Si la Iglesia en América, fiel al Evangelio de Cristo, desea recorrer el camino de la solidaridad, debe dedicar una especial atención a aquellas etnias que todavía hoy son objeto de discriminaciones injustas. En efecto, hay que erradicar todo intento de marginación contra las poblaciones indígenas. Ello, implica, en primer lugar, que se deben respetar sus tierras y los pactos contraídos con ellos; igualmente hay que atender a sus legítimas necesidades sociales, sanitarias y culturales. Habrá que recordar la necesidad de reconciliación entre los pueblos indígenas y las sociedades en la que viven.” 

III.2. LA PROPIEDAD EN EL SISTEMA ACCESORIO O fundiario

La propiedad, es la prolongación de la libertad humana, un medio para su desarrollo y dignificación. La propiedad entendida a cabalidad debe tener como finalidad el logro del desarrollo humano y la justicia social. La propiedad, en el contexto de los derechos reales, debe comprender la propiedad del suelo - la superficie- y el subsuelo, de conformidad con el principio de accesión, tal como sucede en países como Estados Unidos de Norteamérica (los grupos tribales y particularmente Alaska), Canadá (región de Nunavut), el Reino Unido y Sudáfrica, entre otros. El Sistema Accesorio o Fundiario permite que “el propietario de la superficie, es decir del suelo del terreno sea también propietario del subsuelo y, por lo tanto, de los recursos naturales (riquezas mineras y/o hidrocarburíferas) que pudieran existir. Para este sistema, superficie y subsuelo son uno sólo, a diferencia del Sistema Dominalista donde se trata de dos inmuebles diferentes y separados”, los mismos que implican derechos independientes el uno del otro.

La introducción de este concepto en nuestra realidad jurídica, permitirá un mejor enfoque del problema del derecho de propiedad, particularmente, en el caso de nuestras Comunidades Nativas y Campesinas, así como al derecho a acceder a los beneficios que la explotación de sus tierras, de manera directa, les deben ofrecer.

III.3 Propuestas de modificación en la propiedad del subsuelo y los beneficios  por la explotación de recursos naturales

Nosotros creemos, que la forma definitiva de superar el viejo concepto sobre la propiedad del subsuelo y el aprovechamiento de sus beneficios es implantando el sistema accesorio en la propiedad de la tierra. Es decir, establecer el derecho de todos y cada uno de los peruanos, sean estas personas naturales, jurídicas o miembros de Comunidades Campesinas o Nativas, a disponer de los derechos concernientes al suelo y subsuelo de sus propiedades y a los beneficios de la explotación de los recursos naturales que ellas contienen. Sin embargo, atendiendo a las circunstancias actuales del contexto económico y político, nacional e internacional, consideramos que esa nueva situación debe ser alcanzada de manera progresiva y en el marco de una estrategia que haga viable la consagración del concepto de propiedad fundiaria. 

 Por ello, proponemos que como OBJETIVO INMEDIATO, la realización dos acciones por parte del Estado: la formalización de la propiedad predial y la modificación de la asignación de las regalías provenientes de las actividades mineras e hidrocarburíferas. Asimismo, a modo de objetivo MEDIATO En una segunda etapa, a modo de OBJETIVO MEDIATO, por requerir modificaciones constitucionales y legales de mayor trascendencia e impacto sobre el ordenamiento jurídico vigente, consideramos que podemos, finalmente establecer el sistema accesorio de propiedad, de manera cabal, para todos los peruanos. Para ello, consideramos necesario que su legitimidad sea lograda, no sólo vía una reforma constitucional ordinaria, sino bajo el procedimiento de un referéndum, teniendo en cuenta que la Constitución Política nos hace propietarios de los recursos naturales a todos los peruanos, implicando ello un pronunciamiento general de la población, tal cual lo prevé el primer párrafo del artículo 206º de nuestra Carta Magna.  

A continuación, detallamos, los contenidos principales de las opciones que, en el marco de una estrategia global,  comprendiendo etapas y objetivos de corto y mediano plazo, proponemos aplicar en nuestro país 

III.3.1) OBJETIVO INMEDIATO: FORMALIZACION DEL DERECHO DE PROPIEDAD Y REDEFINICION DE LOS BENEFICIARIOS DEL DERECHO DE DISFRUTE DE LAS REGALIAS POR LA EXPLOTACION DE LOS RECURSOS NATURALES

A.- FORMALIZACION DE LA PROPIEDAD PREDIAL

Un título de propiedad permite que aquello que es propio, goce de la necesaria seguridad jurídica, que haga realidad el ejercicio de los atributos del derecho de propiedad a plenitud (uso, disfrute, disposición y reivindicación).    El efecto de la seguridad jurídica, expresada en un título, sobre las inversiones es positiva, pues, el titular del derecho se preocupará por realizar mejoras, elevar el valor del predio a través de la provisión de servicios públicos y mejoramiento de la infraestructura del entorno. ). Con un título de propiedad,   aumenta el valor del predio y lo convierte en instrumento de desarrollo -de capital -, pues este adquiere la calidad de activo con capacidad de servir, entre otros efectos económicos, como garantía para obtener un crédito, que posibilite el desarrollo de las iniciativas económicas de los particulares y de estimulador de las capacidades emprendedoras. Los propietarios de inmuebles formalizados pueden ser considerados como sujetos de crédito en razón de contar con un patrimonio tangible y valuable, además de jurídicamente seguro.

Asimismo, las personas y/o empresas con iniciativa de inversión, así como las empresas proveedoras de servicios públicos reciben un impacto positivo de la formalización, toda vez que se reduce el riesgo de inversión si la propiedad se encuentra saneada.   

De otro lado, la formalización de los derechos de propiedad resuelve los problemas de linderos entre predios colindantes, de invasiones irregulares y también soluciona los conflictos de límites con otros asentamientos humanos (conflicto entre comunidades).

B.- MODIFICACION DE LA ASIGNACION DE LAS REGALIAS PROVENIENTES DE LAS ACTIVIDADES MINERAS E HIDROCARBURIFERAS.

Esta acción implica superar la situación actual en materia del disfrute de  beneficios económicos que hoy no tiene quién ejerce el dominio civil del inmueble en el cual se hallan las riquezas naturales. Aquí el superficiario participaría directamente  de los beneficios de la explotación de los recursos naturales del subsuelo, sin variar el dominio del mismo que se mantendría en manos del Estado, ello se produciría a partir de la transferencia del íntegro o de una parte significativa de las regalías en beneficio directo de los propietarios superficiarios.

Se debe modificar el ordenamiento jurídico vigente, en lo relacionado al derecho de disfrute directo de los beneficios económicos de la explotación minera e hidrocarburífera, para que las regalías generadas por dichas actividades, hoy asignadas a los gobiernos regionales y locales sean trasladadas directamente a los propietarios de la superficie en cuyo subsuelo se encuentren recursos naturales y los cuales estén siendo explotados por terceros.  Ello permitirá, ir estableciendo una relación de mayor equidad en el disfrute de dichos recursos, los cuales deberán estar orientados a mejorar la calidad de vida de los pobladores de las zonas beneficiarias, así como a poner en valor el potencial económico de sus localidades, pero por administración directa de sus recursos, los cuales para ser correctamente aplicados en el desarrollo de las localidades comprendidas en el área de influencia de la actividad minera o hidrocarburífera podrían asumir la figura de fideicomisos sociales, en el marco de una legislación similar a la que tienen hoy los denominados “Fondos Sociales”, regulados por el D. Leg 996.  A 

La estructura constitucional y legal de derechos y obligaciones, en el corto plazo, se mantendrán para regular las relaciones jurídicas, hoy existentes, entre las empresas mineras e hidrocarburíferas con el Estado y con los terceros. Para introducir esta nueva forma de relacionar los beneficios de la propiedad del subsuelo con el propietario de la superficie, sólo se requeriría de una Ley que modifique la actual Ley de Regalías Mineras, Ley Nº 28258 (modificada por la Ley Nº 28323), la Ley Nº 26221, Ley Orgánica de Hidrocarburos  y los demás instrumentos normativos complementarios, a través de la cual se transfiera a los superficiarios o propietarios del suelo las regalías que generan las actividades de explotación de los recursos naturales. 

Cabe destacar, la simpleza normativa de esta acción, la cual a su vez, en un contexto de contracción de los flujos de inversión privada directa, ofrece respeto de las reglas de juego previas en las concesiones y otras formas de explotación de recursos naturales vigentes sobre la materia.

III.3.2) OBJETIVO MEDIATO: Cambio en el derecho de disposición de la propiedad del subsuelo  

Esta acción, etapa culminante de la estrategia planteada, comprende asumir totalmente el sistema fundiario, en nuestro ordenamiento jurídico, a partir de la aplicación del principio de accesión a la propiedad del subsuelo, estableciendo que quien es propietario de la superficie (el suelo) es, asimismo, sin restricción alguna, propietario del subsuelo y por ende con plena capacidad de goce de lo derechos de disposición, uso y disfrute de la propiedad, en sus tres dimensiones, suelo, subsuelo y aires, en consonancia con el aforismo que reza que “la propiedad comprende del suelo hasta el cielo y el infierno”. 

La aplicación de este nuevo concepto de propiedad implicaría la modificación de la Constitución Política del Perú de 1993, en su artículo 66º,  del Código Civil, en su artículo  954º, del Texto Único Ordenado de la Ley General de Minería , en sus artículos 9º y 10º, la Ley Nº 26221, Ley Orgánica de Hidrocarburos;  la Ley Nº 26821, Ley Orgánica de Aprovechamiento Sostenible de Recursos Naturales; entre otras normas que se  refieren a la propiedad del subsuelo, los recursos naturales y los beneficios de su explotación, en el sentido de establecer que la propiedad del suelo y del subsuelo, y por lo tanto de lo que este último contenga,  comprenden un solo derecho y este le corresponde a quien la detenta, de buena fe y con justo título.

Asimismo, otro ámbito que requerirá de modificación necesaria, es el Régimen de Concesiones Mineras e Hidrocarburíferas, estableciendo un régimen excepcional de mantenimiento de las concesiones otorgadas con anterioridad a la vigencia de la norma modificatoria de la Constitución y demás cuerpos normativos. Lo contrario, implicaría la adecuación de las concesiones vigentes al nuevo marco constitucional y jurídico con las alteraciones en las condiciones preestablecidas al momento de otorgar las mismas, ocasionando ello un grave quebrantamiento en el principio de  seguridad jurídica, pilar fundamental en la generación y mantenimiento de un clima de estabilidad jurídica, capaz de atraer  a la inversión privada, nacional o extranjera.  

.

IV. BENEFICIOS DE LA IMPLEMENTACION DE NUESTRA PROPUESTA

a) La propiedad fundiaria del suelo y de los recursos naturales nos permitirán aproximarnos a una sociedad  con más justicia y paz social. Su incorporación a nuestro ordenamiento jurídico permitirá promover la inversión privada con mas intensidad y el aprovechamiento con eficiencia y equidad de los recursos naturales del país

b) La implementación de estas alternativas, acarrea la exigencia perentoria de formalizar las propiedades de todos los peruanos y, en el caso  especial de las Comunidades Campesinas y Nativas, delimitar los territorios que ocupan, de tal forma que estos compatriotas se encuentren en aptitud de negociar sobre la disposición de sus recursos naturales y/u obtener los beneficios de la explotación de los mismos, conociendo con precisión cual es el potencial de sus tierras, así como su delimitación los límites del área física de su propiedad. Las Comunidades así, serán incorporadas en los beneficios de la inversión en sus tierras y la explotación de sus recursos naturales.

c)  Los beneficiarios de establecer el sistema de propiedad fundiario en el Perú serán todos los peruanos, especialmente los mas pobres, aquellos que habitan en las Comunidades Campesinas y Nativas, y el propio Estado, ya que este cambio progresivo en las reglas de juego, al no vulnerar el principio de seguridad jurídica, permitiría simultáneamente atraer nuevas inversiones y estimular una dinámica mas participativa de parte de los peruanos, especialmente de las Comunidades, las que se sentirían actoras del proceso de explotación y de la percepción de los beneficios provenientes de la inversión privada, no sólo como simples perceptores de recursos financieros, sino también como empresarios. Ello requerirá un política estatal explícita para orientar y asistir a las Comunidades para incursionar en el ámbito de la gestión corporativa de sus recursos.

d) Finalmente, el Estado, no se perjudicaría, pues la variación del régimen jurídico de la propiedad del subsuelo, al transitar por dos etapas definidas no quebrará el principio de predictibilidad y podrá ejecutar acciones de sensibilización y esclarecimiento respecto al impacto de los cambios. Por ello es importante iniciar la reforma del sistema de propiedad acercando a los propietarios del subsuelo, hoy no reconocidos por el sistema jurídico, a los beneficios de la propiedad y a su administración en el marco de una economía social de mercado. A esa práctica necesaria, contribuirá la reasignación de los ingresos por regalías, planteada como objetivo de corto plazo en lugar que los perciban los gobiernos regionales y locales, sean las propias personas o Comunidades Beneficiarias las que de manera directa los perciban y ejecuten las obras que sean de necesidad para su desarrollo.
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