Universidad de Lima
Escuela de Posgrado

Maestria en Derecho Empresarial

¢ES EFICIENTE PARA LA CONSERVACION
DE LA VICUNA Y PARA LA PROMOCION
DE LAS PLANTACIONES FORESTALES LA
ASIGNACION DE DERECHOS DE
PROPIEDAD?

Trabajo de investigacion para optar el Grado Académico de Maestro en

Derecho Empresarial

Carlos Alberto Andaluz Westreicher
Cddigo 20207022

Asesor: Desirée Bianca Orsini Wisotzki

Lima — PerQ
Mayo de 2021






¢ES EFICIENTE PARA LA CONSERVACION
DE LA VICUNA Y PARA LA PROMOCION
DE LAS PLANTACIONES FORESTALES LA
ASIGNACION DE DERECHOS DE
PROPIEDAD?



TABLA DE CONTENIDO

RESUMEN ...t 7
ABSTRACT L. 8
INTRODUGCCION.....c.oiiiiieeieteieiees e sesie ettt 9
CAPITULO I: REGIMEN DE PROPIEDAD SOBRE LOS
RECURSOS NATURALES EN GENERAL ..o 14

1.1  ¢Qué establece el ordenamiento juridico sobre la
propiedad de los recursos naturales?............cccoceevveeivveeineennn. 14
1.2  ¢Queé dicen que establece el ordenamiento juridico sobre
la propiedad de los recursos naturales quienes abogan por su
propiedad pUbliCa? .........c.cccvvveiici e 18
1.2.1 Obvio, son del Estado porque el concepto de
patrimonio de la Nacion esta referido a la propiedad inalienable que el
Estado tiene sobre todos los recursos naturales. ............cccccceeevveeenee. 19
1.2.2 Obvio, son del Estado porque en virtud del “principio
de dominio eminencial” no hay propiedad privada sobre ningun
FECUISO NATUNAL. .....ociiiiiiie e 25
1.3  ¢Que plantea el analisis econdomico del derecho en estos
(0157015774 NSRS A A ¥ 1 W 0 T, SO 5.r) NSRRI 29
1.4 ;Cudl es el régimen de propiedad de la vicuia?.......... 34
1.5 ¢Cual es el régimen de propiedad de las tierras de
capacidad de uso mayor forestal y de capacidad para uso mayor
PAra PrOtECCIONT ....oivveieiiecieeie st 35
CAPITULO II: LAS CIFRAS EN RELACION CON EL MANEJO
DE LA VICUNA Y LAS PLANTACIONES FORESTALES........... 41



2.1  Evolucion de la poblacion de vicufias en relacion con las
politicas publicas que prohibian la propiedad privada versus las
QUE 1a PEIMITEN.....cciiiiie e 41
2.2  ¢El régimen de propiedad de la vicufia ha beneficiado al
o] =1 0 SRS 42
2.3  Plantaciones forestales segun el régimen de propiedad y la
capacidad de uso mayor de [0S SUelos. .........ccceeeeeeiiecvieecnnen, 47
2.4  (El régimen de propiedad de las tierras aptas para
produccion forestal y proteccion es adecuado para promover las
plantaciones forestales?.......cccovvvviieiiieiiiese e 55
CAPITULO IlI: PROPIEDAD PUBLICA VERSUS PROPIEDAD
PRIVADA Y SU INCIDENCIA EN EL ESTADO DE
CONSERVACION DEL RECURSO VICUNA Y DE LAS

PLANTACIONES FORESTALES ... 59
CONCLUSIONES. ... .o 62
RECOMENDACIONES.......cco s 63
REFERENCIAS ... oo 64

BIBLIOGRAFIA ..o et 69



INDICE DE TABLAS

Tabla 1.1: Clasificacion de Tierras segun su Capacidad de Uso Mayor .............c..c....... 36
Tabla 2.1: Evolucion de la poblacion de vicufias 1981 — 2016 en el Per( ..................... 43
Tabla 2.2: Evolucion de la fibra esquilada 2015 — 2019 en el PerQ ........cccccevveevvinennn, 44

Tabla 2.3: Evolucion de las plantaciones forestales en propiedad privada 2016 - 2020 57



INDICE DE FIGURAS

Figura 1.1: Pérdida de bosques 2001 - 2019



RESUMEN

La presente investigacion analiza el régimen juridico de los recursos naturales en el texto
constitucional y lo contrasta con lo que la legislacion, doctrina y jurisprudencia
mayoritaria han entendido como el correcto sentido de este régimen, que, a juicio de estas
fuentes de derecho, consiste en proscribir la propiedad privada sobre todos los recursos
naturales; por cuanto constituirian bienes de dominio pudblico inalienables e
imprescriptibles. Subyace a tal prohibicion, segin este parecer, ademas de reparos de
indole socio econdémico; la supuesta conveniencia para un adecuado manejo de los
recursos naturales, puesto que permitir el exclusivo aprovechamiento de los recursos
conllevaria a su degradacion. Una vez demostrado que la Constitucion en modo alguno
establece que todos los recursos naturales son bienes de dominio publico, y que, por lo
tanto, tampoco proscribe la propiedad privada sobre los mismos, se analizard la
conveniencia de un régimen de propiedad privada aplicado al manejo y conservacion de
la vicufia y, también, a las plantaciones forestales en tierras de aptitud forestal y de

proteccion.

Palabras clave: Propiedad, patrimonio de la nacion, dominio eminente, dominio

eminencial, recursos naturales.



ABSTRACT

This research analyzes the legal regime of natural resources in the constitutional text and
contrasts it with what the legislation, doctrine and majority jurisprudence have
understood as the correct meaning of this regime, which, according to these sources of
law, consists of outlaw private property over all the natural resources; inasmuch as they
would constitute inalienable and imprescriptible public domain assets. Underlying such
prohibition, according to this opinion, in addition to objections of a socio-economic
nature; the supposed convenience for an adequate management of natural resources, since
allowing the exclusive use of resources would lead to their degradation. Once it has been
demonstrated that the Constitution in no way establishes that all the natural resources are
public domain assets, and that, therefore, it does not proscribe private property over them,
the convenience of a private property regime applied to management will be analyzed.
and conservation of the vicufia and, also, of forest plantations on lands suitable for
forestry and protection.

Keywords: Property, patrimony of the nation, eminent domain, natural resources.



INTRODUCCION

Existe en el Peru una corriente mayoritaria que postula la absoluta propiedad sobre los
recursos naturales por parte del Estado, basandose en que supuestamente asi lo disponen
la Constitucion y las leyes, por ser ademas lo méas conveniente para la conservacion de
tales recursos. En otros términos, sostienen que permitir la asignacion de derechos de
propiedad privada e incluso comunal, conllevaria inexorablemente, como correlato de
esta apropiacion “egoista” del recurso, a la degradacion de los recursos naturales, con el
consecuente perjuicio para la sociedad. Por el contrario, argumentan que mantener los
recursos naturales como propiedad publica garantiza su conservacion.
La presente investigacion atiende al siguiente marco conceptual:

¢ No existen bases para afirmar que el ordenamiento juridico peruano proscribe la
propiedad privada sobre todos los recursos naturales.

e Siendo que si es posible la propiedad privada sobre algunos recursos naturales,
debe evaluarse en cada caso la conveniencia de asignar o no derechos de
propiedad a los particulares.

e La vicuiia es un camélido silvestre que ha sufrido las consecuencias de la
depredacion por motivo de su valiosa fibra, al punto de colocarla en peligro de
extincion, lo cual, més alla de las consideraciones intrinsecas de lo que significa
éticamente la desaparicion de una especie de la faz de la Tierra; también supone
la pérdida de una oportunidad para mejorar la situacion econémica de quienes
comparten ecosistema con esta especie; la privacion a los consumidores de
acceder a un producto altamente valorado; y, finalmente, constituiria también una
vergienza nacional, toda vez que el Peru luce en su escudo a la vicufia como

simbolo de su gran riqueza faunistica.

! La Constitucion solo proscribe explicitamente la propiedad privada sobre el recurso agua, en razon de la
Ley 30588 del 22 de junio de 2017, Ley de Reforma Constitucional, que reconoce el derecho de acceso al
agua como derecho fundamental, incorporando el Articulo 7-A, en el que se menciona que el Estado
promueve el manejo sostenible del agua, el cual se reconoce como un recurso natural esencial y como tal,
constituye un bien publico y patrimonio de la Nacion. Su dominio es inalienable e imprescriptible [el
destacado es nuestro].

El solo hecho de que haya sido necesario introducir una reforma constitucional para establecer que el
agua es un bien de uso publico abona en lo que esta investigacion pretende demostrar, es decir, que el
articulo 66 en modo alguno establece una prohibicion absoluta de acceso a la propiedad sobre todos los
recursos naturales.



Ante la alarmante disminucion de la poblacion de vicufas, el Estado peruano
reacciond, desde los albores de la Republica, prohibiendo su caza, implementando
un severo sistema punitivo mediante profusa normativa® y gestionando la total
prohibicién del comercio internacional de las vicufias y sus subproductos, para lo
cual solicito su inclusion en el Apéndice | de la Convencion sobre el Comercio
Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestre — Cites, 1973
que, como veremos, es el mas restrictivo para el comercio internacional de
especies.

La Cites (1973) establece reglamentaciones estrictas para la exportacion e
importacion de especimenes de plantas o animales, vivos o muertos, con el
proposito de combatir el trafico ilegal y la sobreexplotacion de las especies
amenazadas o en peligro. Es un sistema de proteccion basado en la clasificacion
e inclusion de las especies que requieran proteccién, en tres grandes grupos
denominados Apéndices. El Apéndice | es el mas riguroso e incluye a todas las
especies en peligro de extincion®. EI comercio esta practicamente proscrito y se
autoriza solamente bajo circunstancias excepcionales, sujeto a una
reglamentacion particularmente estricta (p. 4).

En el Apéndice Il de la Cites (1973) se incluyen a todas las especies que, si bien
en la actualidad no se encuentran necesariamente en peligro de extincion, podrian
llegar a esta situacidn, a menos que el comercio en especimenes de dichas especies
esté sujeto a una reglamentacion estricta con el objeto de evitar utilizacion
incompatible con su supervivencia; y aquellas otras especies que también deberan

sujetarse a reglamentacion con el fin de permitir un eficaz control de las primeras.

2 Inicia con el Decreto del 5 de julio 1825, promulgado por Simén Bolivar, que prohibe la caza de la

vicufla, en razén de que: “al fin vendria a aniquilarse si continuasen las matanzas que en todos los afios

se han hecho para sostener el comercio de sus lanas”. Siguen el Decreto del mismo 5 de julio de 1825

sobre cria de la vicuiia; Ley 7147; Decreto Supremo 0043; Resolucion Ministerial 2599; Decreto

Supremo 16; Decreto Ley 17816; hasta llegar a la Ley 26496, materia de este trabajo, que dispone que la
caza, captura, sustraccion o comercializacion de vicufias, guanacos, sus hibridos y derivados, se reprime con

pena privativa de libertad que, atendiendo a los agravantes, pueden fluctuar entre 2 y 25 afios.
3 Para su comercializacion se requiere: 1) Un permiso de importacion expedido por la Autoridad

Administrativa del Estado de importacion, que solo se expide si el espécimen no sera utilizado con fines
primordialmente comerciales y si la importacién no sera perjudicial para la supervivencia de la especie.
En el caso de especimenes vivos de animales o plantas, la Autoridad Cientifica debe haber verificado que
quien se propone recibirlo podra albergarlo y cuidarlo adecuadamente; y 2) Un permiso de exportacion o

un certificado de reexportacion expedido por la Autoridad Administrativa del Estado de exportacion o

reexportacion. [el destacado es nuestro]
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En lo fundamental, se exige que una autoridad cientifica nacional manifieste que
el comercio de determinada especie no perjudicard sus posibilidades de
supervivencia y que se obtengan sin la contravencion de la legislacion nacional
sobre proteccion de fauna y flora (p. 4).

En el Apéndice 111 de la Cites (1973) se incluyen aquellas especies que cualquiera
de las Partes manifieste que se han sometido a reglamentacion dentro de su
jurisdiccion con el objeto de prevenir o restringir su explotacion. La exigencia
incide en que los especimenes no se hayan obtenido contraviniendo la legislacion
nacional vigente sobre proteccién de fauna y flora (p. 4).

e A contracorriente de la tendencia imperante en materia de politicas publicas para
conservacion de recursos naturales, siendo ademas que ya estaba vigente la
Constitucion de 1993, de la que se alega prohibe la propiedad privada sobre los
recursos naturales, se aprobd la Ley N.° 26496, sobre el Régimen de la Propiedad,
Comercializacion y Sanciones por la Caza de las Especies de Vicufia, Guanaco y
sus Hibridos (11 de julio de 1995)% que otorgd la propiedad de las vicufias y
derechos de comercializacion de su fibra a las comunidades campesinas en cuyas
tierras se hallen dichas especies.

e Para hacer posible la consecucion de los objetivos de la Ley N.° 26496, el Estado
peruano continud con las gestiones para el retiro de la vicufia del Apéndice | de
la Cites, que limita severamente la comercializacion de la especie 0 sus
subproductos; y su traslado al Apéndice Il, que permite la comercializacién
internacional bajo estricta supervision del Estado Parte.

e Esta norma esta alineada con el Convenio para la Conservacion y Manejo de
la Vicufa, 1979; y su Protocolo Adicional aprobado mediante Resolucién
Legislativa N.° 27176 (23 de septiembre de 1999)°, cuatro afios después de

4 Ley 26496:

Articulo 2.- Otérguese la propiedad de los hatos de vicufia, guanaco y sus hibridos, asi como de los
productos; fibra y derivados que se obtengan de animales vivos, los provenientes de la saca debidamente
autorizada y los incautados, a las comunidades campesinas en cuyas tierras se hallen dichas especies.
Articulo 3.- Recondzcase a las Comunidades Campesinas, como responsables de las actividades de
conservacion, manejo y aprovechamiento racional de la vicufia en el &mbito de su jurisdiccion.

Articulo 4.- Autorizase las actividades de acopio, transformacion, comercializacion de la fibra y sus
derivados, a las Comunidades Campesinas propietarias de los hatos de vicufia, guanaco y sus hibridos,
directamente o a través de convenios con terceros, sean éstos nacionales o extranjeros, en estricto
cumplimiento con los convenios internacionales, bajo la supervision del Estado [el destacado es nuestro].

5> Modificar el Articulo III del Convenio para la Conservacién y Manejo de la Vicufia en los siguientes
términos: “Los Gobiernos Signatarios prohiben la comercializacién interna y externa de la vicufia, sus
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aprobada la Ley N.° 26496; por el que los Gobiernos de las Republicas de
Bolivia, Chile, Ecuador y Peru, han convenido en que la conservacion de la
vicufia constituye una alternativa de produccién econdmica en beneficio del
poblador andino y se comprometen a su aprovechamiento gradual bajo estricto
control del Estado, aplicando las técnicas para el manejo de la fauna silvestre
que determinen sus organismos oficiales competentes. Los Estados signatarios
prohiben la caza y la comercializacion ilegales de la vicufia, sus productos y
derivados en el territorio de sus respectivos paises; y también la
comercializacion interna y externa de la vicufia, sus productos al estado natural
y la manufacturas de estos hasta el 31 de diciembre de 1989; plazo que ha sido
extendido indefinidamente por el Protocolo; no obstante, acordaron que si
alguna de las partes alcanzare un nivel de poblaciones de vicufia cuyo manejo
permitiere la transformacion de fibra en telas, podra comercializarlos bajo estricto
control del Estado; y utilizando marcas y tramas internacionalmente reconocibles,
registradas y/o patentadas (p. 1-2).

Todo indica, entonces, que la poblacidn de vicufias se habria incrementado
sustancialmente, al punto que el marco juridico internacional al que el Peru
soberanamente se ha sometido, esta permitiendo la comercializacion
internacional de la fibra de vicufia. Esta aseveracion, evidentemente, debera
encontrar su corroboracidn en la presente investigacion.

Es importante destacar que, si bien estamos ante propiedad comunal, el
dominio sobre estos camélidos se podria extender a la propiedad privada
particular, incluso sin necesidad de una ley especial. Si la propiedad comunal
funciona con mayor eficiencia que el dominio pablico, a pesar de la ausencia
de estimulos suficientes para que sus miembros -los comuneros- favorezcan
aun mas el mejor aprovechamiento de la vicufia y, considerando, ademas, que

nada obsta que las comunidades campesinas transfieran sus hatos de vicufias a

productos al estado natural y las manufacturas de éstos en forma indefinida. Si alguna de las partes
alcanzara un nivel de poblaciones de vicufla cuyo manejo permitiera la produccion de carne, visceras y
huesos, asi como la transformacion de cueros y de fibra de telas, podra comercializarlos bajo estricto
control del Estado. La comercializacion de telas y de cueros transformados se hara utilizando marcas y

tramas internacionalmente reconocibles, registradas y/o patentadas, previa coordinacion con las Partes a

través de la Comision Técnico Administradora del presente Convenio y en coordinacion con la
Convencion sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres
(Washington, 1973).” El destacado es nuestro.
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particulares®; hay mucho espacio para que el sector privado incursione en este
aprovechamiento.

De demostrarse el éxito de esta politica de asignacion de derechos de propiedad
sobre recursos naturales, ello permitiria extrapolarlo a otros recursos actualmente
subutilizados, como es el caso de las tierras de aptitud forestal degradadas, cuya
propiedad se niega a los inversionistas interesados en actividades de
reforestacion’, bajo argumentos como que la propiedad privada no es permitida
por la Constitucién, que favorece la concentracion en pocas manos; y que
contribuye a la degradacion de recursos naturales por la ausencia de una presencia
“tutelar” del Estado, que supuestamente si se lograria mediante el otorgamiento
de concesiones para reforestacion, es decir, con un derecho sujeto a plazo y

condiciones.

Es en atencién a este contexto que la investigacion propone las siguientes
hipotesis:

o Resulta erréneo interpretar que la Constitucion vigente proscribe el acceso
a la propiedad privada de todos los recursos naturales.

o La asignacion de derechos de propiedad sobre las vicufias que se
encuentran dentro del territorio de las comunidades campesinas es mas
eficiente para la conservacion de esta especie que un régimen de propiedad
publica.

o La demostracion de que la propiedad privada sobre los recursos naturales
es constitucionalmente viable abre la puerta a un manejo mas eficiente de
otros recursos naturales, actualmente vetados para el ejercicio de la
propiedad privada, como es el caso de las plantaciones forestales en tierras

clasificadas como de aptitud forestal o de proteccion.

6 El articulo 89 de la Constitucién establece que las Comunidades Campesinas son autdnomas en lo

economico.

7 Articulo 37 de la Ley 29763, Ley Forestal y de Fauna Silvestre: En tierras de capacidad de uso mayor

forestal y de capacidad para uso mayor para proteccion, con o sin cobertura vegetal, se prohibe el
cambio de uso actual a fines agropecuarios.

Se prohibe el otorgamiento de titulos de propiedad en tierras de dominio publico con de capacidad

para uso mayor para proteccion, con o sin cobertura vegetal. [El destacado es nuestro].
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CAPITULO I: REGIMEN DE PROPIEDAD SOBRE LOS
RECURSOS NATURALES EN GENERAL

Desarrollaremos a continuacion lo que, a nuestro juicio, con base en un andlisis
sistematico de la Constitucion vigente, una revision de sus antecesoras, el contraste con
la doctrina y la jurisprudencia, establece el ordenamiento juridico nacional acerca de la
titularidad sobre los recursos naturales; para después confrontar esta posicion con la de
quienes defienden férreamente la propiedad publica, en todos los casos, sobre estos

bienes fundamentales para construir el bienestar nacional.

1.1 ¢ Qué establece el ordenamiento juridico sobre la propiedad de los recursos

naturales?

El articulo 66 de la Constitucion de 1993 dispone que:

Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la Nacion.

El Estado es soberano en su aprovechamiento.

Por ley orgéanica se fijan las condiciones de su utilizacion y de su otorgamiento a
particulares. La concesion otorga a su titular un derecho real, sujeto a dicha norma

legal.
De inicio lo primero que destaca de la lectura de este texto, como sostiene
Andaluz, C. (2016), es que:

A diferencia de las constituciones de 1920, 1933 y 1979, que declaran
explicitamente que los recursos naturales pertenecen al Estado, la de 1993
no hace esta expresa alusion. Asi, la Constitucion de 1920 establecio
reserva de la ley “por razones de interés nacional” para fijar restricciones
y prohibiciones especiales para la adquisicion y transferencia de
determinadas clases de propiedad; mientras que la de 1933 dejé a salvo
los derechos legalmente adquiridos y remitio a la ley “fijar las condiciones
de su utilizacion por el Estado, o de su concesion, en propiedad o en

usufructo, a los particulares”; en tanto que la de 1979 hace remision a la
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ley para “fijar las condiciones de su utilizacion por el Estado y para su

otorgamiento a los particulares” (pp. 12-13).

Resalta nitidamente que, para las constituciones de 1920, 1933y 1979, los recursos
naturales son propiedad del Estado, y también que ninguna de ellas descarta la propiedad
privada, siempre que se haya otorgado el derecho por el Estado y que este se ejerza

conforme con el interés pablico que resguarda la ley.

Es menester entonces ubicar en qué parte del texto del articulo 66 se alude a la
titularidad publica de los recursos naturales y, bien mirado, pareceria ser que en la parte
final del segundo parrafo que establece: “Por ley orgénica se fijan las condiciones de su
utilizacion y de su otorgamiento a particulares. La concesion otorga a su titular un

derecho real, sujeto a dicha norma legal”. [cursivas afiadidas]

Esto porque, a diferencia de la Constitucion de 1933, el término “concesién” no
parece estar siendo utilizado en sentido coloquial, es decir, como sinénimo de dar u
otorgar en términos amplios —“en propiedad o en usufructo”—, sino como acto juridico
constitutivo utilizado por el Estado para entregar a los particulares, por tiempo
determinado y bajo condiciones que garanticen el interés nacional, el aprovechamiento
de ciertos bienes publicos. Lo cual nos llevaria a concluir que los recursos naturales

efectivamente son bienes pablicos y solo se otorgan a particulares mediante concesion.
Si esto es asi, como refiere Andaluz, C. (2016):

Es inevitable preguntarse por qué en nuestro sistema juridico los
recursos naturales se otorgan, desde siempre -y también bajo la
vigencia de la Constitucion de 1993-, mediante otras modalidades;
incluso respecto de aquellos recursos como el agua, que ahora por
expreso mandato constitucional, en virtud de su norma de reforma (Art.
7-A), y de su ley de desarrollo (Ley de Recursos Hidricos), ha sido
declarado explicitamente bien de uso publico y no susceptible de
propiedad privada, asi tenemos que el aprovechamiento de este recurso
se otorga mediante licencia, permiso o autorizacion; cuando siguiendo

esta linea interpretativa deberia ser solo por concesion (p. 13).
Es que, en linea con Andaluz, C. (2016):

Si se acepta que la Constitucion ha limitado el otorgamiento de recursos

naturales Unicamente a la concesion, quedaria entonces sin basamento el
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aprovechamiento otorgado sobre el agua mediante autorizacion, permiso
o licencia; también la autorizacion para uso del espectro radioeléctrico en
servicios de radiodifusion; asi como otras modalidades de otorgamiento
vigentes en nuestro ordenamiento, como la cesion en uso de aquellas
tierras clasificadas por su uso mayor como forestales o de proteccion?; el
usufructo de especies silvestres para zoocriaderos; los contratos de

licencia o servicios para hidrocarburos; etc. (p. 14).

No puede negarse que la redaccion del segundo parrafo del articulo 66 es confusa,
seria sin embargo absurdo concluir que el constituyente ha circunscrito a una Unica
modalidad el otorgamiento de derechos para aprovechamiento de los recursos naturales,
es decir unicamente a la concesion, dejando fuera a otras extensamente difundidas en
nuestro ordenamiento y que han sido materia de leyes que desarrollan este mismo

articulo.

Hay, por lo tanto, que encontrarle sentido l6gico juridico a este enrevesado texto

constitucional, y el camino, siguiendo a Andaluz, C. (2016) es el siguiente:

Como es principio de interpretacion que la norma no contiene absurdos,
sino que debemos encontrar el sentido l6gico juridico, utilizando al efecto
los métodos de integracién juridica acordes con nuestro sistema, no queda
sino concluir que, a despecho de la confusa redaccion de este parrafo del
Articulo 66, la Constitucion no ha limitado el otorgamiento de derechos
sobre recursos naturales solo a la concesion; interpretacion que es avalada
por la propia ley de desarrollo constitucional de este articulo, es decir, la
Ley N.° 26821, Ley Organica para el Aprovechamiento Sostenible de los
Recursos Naturales; que en su Articulo 19 dispone: “Los derechos para el
aprovechamiento sostenible de los recursos naturales se otorgan a los
particulares mediante las modalidades que establecen las leyes especiales

para cada recurso natural” (p. 15) [el destacado es nuestro].

Es decir, la ley de desarrollo constitucional explicitamente declara que no es la

concesion la unica manera en que el Estado otorga a los particulares derechos sobre los

8 La nueva LFFS no permite que se otorgue derechos de propiedad sobre aquellas tierras, con bosques o
sin ellos, que hayan sido clasificadas como de uso mayor forestal o de proteccién; con arreglo al D.S.
017-2009-AG (2 de setiembre de 2009), Reglamento de Clasificacion de Tierras segun su Capacidad de
Uso Mayor.
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recursos naturales, sino que existen varias “modalidades” para hacerlo, segin del recurso

gue se trate.

Como entonces establecer quién es el duefio de los recursos naturales si ello no
esta implicito en el término “concesion” y que, para que haga sentido juridico, deberia
tenerse como Unico acto constitutivo para entregar a particulares el aprovechamiento

de recursos naturales, en tanto constituirian bienes publicos.
Como ha expresado Andaluz, C. (2016):

Cual es entonces la manera de llegar validamente a la conclusion de que
el texto constitucional efectivamente establece que los recursos naturales
son propiedad del Estado, o sera quiza, como han llegado a afirmar
algunos juristas, que ni el Estado es duefio de estos bienes y que solo le
cabe un rol de proteccion en relacion con ellos. La respuesta la
encontramos fuera del texto del Articulo 66, pues esta en el Articulo 71
de la Constitucién, que implicitamente declara que son propiedad del
Estado, sin perjuicio de los derechos adquiridos, “las minas, tierras,
bosques, aguas, combustibles o fuentes de energia”; y que, incluso los
extranjeros, siempre que el recurso esté fuera de los 50 kilometros de las
fronteras o, estando dentro de esta area, cuente con la previa declaracion
de necesidad publica mediante decreto supremo aprobado por el Consejo
de Ministros, pueden ser titulares de estos recursos; pero se establece
también que si no se enmarcan en estas condiciones pierden en beneficio
del Estado el derecho adquirido, es decir, en beneficio de quien fue el
duefio original y que vuelve a serlo al aplicarse la consecuencia prevista
en lanorma. Aunque la redaccién no sea la mejor, la inferencia no ofrece
problemas; sin embargo, sigue siendo mas clara la del Articulo 37 de la
Constitucion de 1933, siendo que ademas abarca a todos los recursos
naturales: “Las minas, tierras, bosques y aguas y, en general, todas las
fuentes naturales de riqueza pertenecen al Estado, salvo los derechos

legalmente adquiridos” (p. 15).

Es claro que los nacionales y extranjeros que obtienen derechos sobre recursos
naturales lo hacen de quien es el duefio, y este no es otro que el Estado o los particulares
que los han adquirido del Estado conforme con las reglas establecidas por este. Sera en
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cada cuerpo normativo regulatorio de algun recurso natural en particular que se
establecera la modalidad de otorgamiento para el aprovechamiento de tal recurso, se
dispondra la naturaleza de cada tipo de derecho y, también, si esta o no bajo el alcance
del Articulo 73 de la Constitucion, es decir, si tienen la naturaleza de “inalienables e
imprescriptibles”, en cuyo caso su otorgamiento en propiedad estard proscrito. En
cualquier caso, corresponde siempre a la ley, dandole contenido a la nocion de interés
comun, la que debera establecer qué recursos son susceptibles de otorgarse en propiedad
y aquellos que no serdn materia de transferencia ni de adquisicion por prescripcion.

Basta una mirada, aunque no fuere acuciosa, a la manera en que nuestro
ordenamiento juridico dispone el régimen patrimonial sobre los recursos naturales, para
caer en la cuenta de que hay ciertos recursos que, en virtud de mandamiento legal, estan
excluidos de la posibilidad de transferirse en propiedad a los particulares, tal es el caso
de los recursos hidricos, en todas sus formas, los yacimientos mineros o de hidrocarburos,
y los bosques. Mientras que hay otros recursos que, siempre por mandato legal, se otorgan
sin ningln inconveniente en propiedad, como sucede con el suelo para habilitaciones
urbanas, las tierras aptas para agricultura o ganaderia; o el caso especial, que es materia

de esta investigacion, de recursos silvestres como las vicufias y guanacos.
En cualquier caso, como ha quedado dicho por Andaluz, C. (2016):

Es importante anotar que el Estado siempre tendra el dominio eminente
(no confundir con lo que se ha venido a denominar dominio eminencial y
mas adelante examinaremos) sobre todos los recursos naturales, porque
estos son patrimonio de la Nacidn, y eso quiere decir que tiene la facultad,
en ejercicio de su soberania y en nombre del bien comin o interés pablico,
de establecer la modalidad de otorgamiento de derechos patrimoniales
(propiedad, usufructo, cesion en uso, arrendamiento o concesion, licencia,
permiso y autorizacion), asi como la facultad de imponer limitaciones al
ejercicio de los derechos que sobre tales recursos tienen los particulares e

inclusive la potestad de expropiarlos (p. 16).

1.2 ¢ Qué dicen que establece el ordenamiento juridico sobre la propiedad de los

recursos naturales quienes abogan por su propiedad publica?
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Quienes sostienen irreductiblemente que los recursos naturales son y seran siempre de propiedad
de dominio publico, han ido cambiando de sustento, migrando del concepto de patrimonio de la
Nacion, como basamento para sostener que todo recurso natural es propiedad publica, al de
dominio eminencial. Como veremos, en ambos casos, desde un enfoque de la simple logica y
mas aun desde las instituciones juridicas, han fracasado estrepitosamente, aunque gocen de apoyo

mayoritario por parte de la doctrina y jurisprudencia nacionales.

1.2.1 Obvio, son del Estado porque el concepto de patrimonio de la Nacién
estd referido a la propiedad inalienable que el Estado tiene sobre

todos los recursos naturales.

Es lugar comdn en nuestro pais escuchar o leer que los recursos naturales son de
propiedad estatal porque constituyen patrimonio de la Nacién, es decir, se asimila
“patrimonio de la Nacion” con “pertenencia al Estado” y, en algunos casos, pertenencia
a titulo de “bien de dominio publico” y, por lo tanto, en calidad de “bien inalienable e
imprescriptible”.

Se argumenta que esto es asi porque esta establecido en nuestra carta magna,
aunque sin darse el esfuerzo de explicar por qué es asi 0 como es que llegan a esa
conclusién. Veamos a continuacion algo de doctrina, legislacion y fallos en este sentido.

Cerdan y Leguia (2005) afirman que:

La Constitucion Politica de 1993, establece en su articulo 66 que los
recursos naturales (renovables y no renovables, incluidas las tierras) son
Patrimonio de la Nacién y que por ley organica se fijarian las condiciones
de uso, siendo la concesidn la que otorgaria al titular un derecho real sujeto
a dicha ley. De esta manera todos los recursos naturales, renovables y no
renovables, permanecen bajo el dominio del Estado y que la figura legal
por la que pueden ser entregados a un particular, es la concesion (p. 37).
[cursivas afadidas]

Calle y Pulgar Vidal (2010), por su lado, sostienen que:

La Constitucién define que los recursos naturales son patrimonio de la
Nacion. Este es un concepto mas sociolégico que juridico; en otras
palabras, significa que los recursos naturales son de todos y cada uno de

los peruanos, pero ninguno de nosotros, ni siquiera el Estado —que es
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representante de la nacion— puede disponer de forma exclusiva de ellos (p.
33). [cursivas afiadidas]

Es claro que en ambos casos estos autores asimilan patrimonio de la Nacion con
pertenencia al Estado y es evidente también que ninguno se esfuerza en elaborar algin
razonamiento juridico que cierre el silogismo; simplemente partiendo de la premisa: los recursos
naturales son patrimonio de la Nacion; llegan a la conclusion: los recursos naturales son
propiedad del Estado y no es posible que los otorgue, en ningun caso, en propiedad privada.
Pretenden que se acepte, sin sustento alguno, que patrimonio de la Nacion implica propiedad
puablica en calidad de bien de dominio publico, es decir, inalienable e imprescriptible.

De todo lo expresado por estos autores solo podemos coincidir en que patrimonio de la
Nacion esté referido a “un concepto mas sociologico que juridico”, mas propiamente a lo
que Du Pasquier denomina norma estandar, es decir, aquella:

“Cuyo contenido es por naturaleza flexible, adaptable a diversas
circunstancias y cuya determinacion queda a criterio de la autoridad
competente para dictar las normas de que se trate, o para resolver los
asuntos vinculados” (como se citd en Rubio, Marcial, 2017, p. 100).

Como refiere Rubio, M. (2017) a estas normas el Tribunal Constitucional las
denomina concepto juridico indeterminado (p. 100). Y no es otra cosa que completar el
contenido de una norma con el especial parecer de quien tiene facultad para hacerlo, asi
pues, el legislador nos dara su particular razén de por qué algo es de interés publico, o es
por el bien comun o es patrimonio de la Nacion. Pero en modo alguno resulta légico
juridicamente correcto concluir, como pretenden Calle y Pulgar Vidal (2010), que cuando
algo es patrimonio de la Nacion, significa que “los recursos naturales son de todos y
cada uno de los peruanos, pero ninguno de nosotros, ni siquiera el Estado —que es
representante de la nacion— puede disponer de forma exclusiva de ellos”, no hay forma
de saltar de ese enunciado a semejante consecuencia.

En cuanto a normas que van por el mismo camino de asimilar patrimonio de la
Nacion con bien de dominio pablico, tenemos la Ley N.° 26821, Ley Organica sobre el
Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales (1997), nada menos que ley de
desarrollo del Articulo 66 de la Constitucion, conforme es de inferirse del tenor de sus
Articulos 1, 4, 19 y siguientes; segun los cuales solo los recursos naturales mantenidos
en su fuente son Patrimonio de la Nacion, en tanto que los extraidos de la fuente —frutos

0 productos- son de propiedad del particular autorizado para ello. Asimismo, establece
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que, en cualquiera de los casos, el Estado conserva el dominio sobre estos”. [cursivas
afiadidas]
Asimismo, el Articulo 4 de la Ley N.° 29763, Ley Forestal y de Fauna Silvestre
(2011) -nueva LFFS-, dispone que las plantaciones forestales en predios privados se
consideran recursos forestales, pero no son parte del patrimonio forestal de la Nacién
[cursivas afadidas]. La pregunta evidente es: ¢ Y por qué no constituiria patrimonio de la
Nacion una plantacién forestal? La respuesta desde esta orilla seria: porque una
plantacion forestal en tierra de propiedad privada es, justamente, propiedad privada, y el
legislador esta entendiendo que hay correspondencia entre patrimonio de la Nacion y
pertenencia al Estado. Sin embargo, este mismo articulo establece que las tierras de
capacidad de uso mayor forestal y las tierras para capacidad de uso mayor para
proteccion, con bosques o sin ellos, si constituyen patrimonio forestal, es decir, propiedad
estatal inalienable. Quiere decir que tierras totalmente degradadas y sin cobertura boscosa
no se pueden dar en propiedad para reforestacion; sin embargo, tierras con bosques
virgenes pero clasificadas como de aptitud agropecuaria si, es decir, se puede tener
seguridad juridica sobre las mejores tierras para sembrar camotes, pero no para sembrar
arboles en las peores tierras ¢ Alguien entiende la racionalidad de esto?
En cuanto a la jurisprudencia que recorre este mismo equivocado camino, tenemos el
siguiente fundamento incluido en un fallo del Tribunal Constitucional:
Los recursos naturales renovables y no renovables, al ser bienes que integran
el dominio publico cuyo titular es la Nacién —no son objeto del derecho real
de propiedad en el sentido civilista del mismo— configuran lo que se
denomina una “propiedad especial”. Esta se caracteriza por estar sometida a
una normativa especifica de Derecho Puablico que consagra su
indisponibilidad, dada su naturaleza de inalienable e imprescriptible, a
tenor del articulo 73 de la Constitucion Politica del Perd, quedando, en
consecuencia, excluida del régimen juridico sobre la propiedad civil
(Sentencia 0048-2004-PI/TC, 2005). [cursivas afiadidas]
Se aprecia claramente que, en este caso, el supremo intérprete constitucional
también asimila recurso natural con bien de dominio publico, es decir, inalienable e

imprescriptible.

Como viene dicho, no hay razon alguna para sostener que nuestra Constitucion

vigente prohibe la propiedad privada sobre todos los recursos naturales y, menos aun, para
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afirmar que tal prohibicion deriva de la naturaleza de patrimonio de la Nacion que esta
suprema ley atribuye a los recursos naturales. Por el contrario, una lectura conjunta de su

articulado nos aleja de esta absurda pretension.

Como es sabido, el patrimonio de la Nacion puede ser natural o cultural. En cuanto
al patrimonio cultural el Articulo 21 de la Constitucion es absolutamente claro en que esta
nocion no esta vinculada, necesariamente, a dominio publico, ya que de manera explicita
deslinda de la equivocada identidad entre patrimonio de la Nacién y pertenencia al Estado,
pues dispone que estos bienes son patrimonio de la Nacion, independientemente de su

condicion de propiedad privada o publica.

En relacion con el patrimonio natural no hay mencion expresa en igual sentido, pero
si muchas otras referencias que nos permite tomar distancia de la absurda asimilacién de

patrimonio de la Nacidn con pertenencia al Estado.
Efectivamente, como ha sido sostenido por Andaluz, C. (2016):

Una lectura integral de la Carta nos revela el verdadero significado de
patrimonio de la Nacion, desligandolo de toda prohibicion de otorgar
derechos de propiedad a los particulares y vinculandolo al verdadero
sentido del dominio eminente del Estado. Asi, como se ha visto, el
Articulo 71 -que esta inserto en el Capitulo “De la Propiedad”- permite
a los particulares ser propietarios de recursos como las minas, tierras,
bosques, aguas, combustibles y fuentes de energia. El Articulo 88, por su
lado, no solo permite el derecho de propiedad sobre la tierra, sino que la

garantiza y, como es mas que obvio, la tierra constituye un recurso natural
(p.18).

Esta independencia entre el contenido conceptual de patrimonio de la Nacion y
propiedad publica inalienable queda corroborada por la Ley N.° 26496 (1995), expedida
en plena vigencia de la Constitucién de 1993 y que, explicitamente, otorga la propiedad
de los hatos de vicuiia a las comunidades campesinas en cuyas tierras se hallen dichas
especies. Es claro que la vicufia es un animal silvestre, en consecuencia, un recurso

natural; sin embargo, la ley los esta otorgando en propiedad, no en concesion.

Mas recientemente, el 14 de diciembre de 2007, entré en vigencia la Ley N.° 29151,
Ley del Sistema Nacional de Bienes Estatales, que en su Articulo 7 inciso d) proclama

explicitamente que los bienes inmuebles de dominio privado estatal constituyen
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patrimonio de la Nacion y, como tal, deben ser vendidos a los particulares a valor
comercial. No hay espacio para duda alguna, esta ley también adhiere a la independencia
entre el contenido conceptual de patrimonio de la Nacion y propiedad publica inalienable,

vinculandolo en su lugar con la nocién de interés nacional.

Adviértase pues, una vez mas, como ya lo dejaran meridianamente claro las Cartas
de 1920, 1933 y 1979, que es a la norma de rango legal y no a la Constitucion que le
corresponde disponer qué tipo de derechos —incluida la propiedad- se otorga sobre los
recursos naturales; lo cual evidentemente no es Gbice para que el constituyente pueda
reservar el caracter de dominio publico a algun recurso en particular, como lo hiciera la
de 1920 con los recursos mineros o la vigente con los recursos hidricos; en los demas
casos ha depositado en el sano arbitrio del legislador ordinario decidir, mediante norma
de rango legal, la transferibilidad, modalidades y condiciones de otorgamiento.

Como fuera mencionado por Andaluz, C. (2016), debemos decir que:

El verdadero contenido conceptual de patrimonio de la Nacion esta
referido a que si un bien, sea este material o inmaterial, mueble o
inmueble, es declarado patrimonio de la Nacién significa que es de interés
nacional y, como tal, debe regularse la modalidad de los derechos
otorgados sobre los mismos Y, si es necesario, sobre la base del dominio
eminente que sobre todas las cosas tiene el Estado, debe fijarse
limitaciones para el ejercicio de esos derechos, sea quien fuere el titular

de los mismos (p. 17).

El Tribunal Constitucional esta en linea con este razonamiento cuando refiere que
“al ser los recursos naturales in totum, patrimonio de la Nacién, su explotacion no puede
ser separada del interés nacional” (Sentencia 03343-2007-PA/TC, 2009).

En otros términos, en relacion con los recursos naturales, significa que es de interés
de la sociedad y el Estado cdmo se usan estos, en la medida que nos proveen importantes
bienes y servicios, como alimentos, medicamentos, materias primas para diversas
actividades econdmicas, bellezas paisajisticas, entre otros; todo cual contribuye a satisfacer
las necesidades materiales o espirituales de los seres humanos. Es por ello que el Estado, en
tanto ente juridico que representa legalmente a la sociedad, no puede estar al margen y
permitir los usos que desemboquen en la degradacion de los recursos naturales, no hacerlo

limitaria severamente las posibilidades de desarrollo de un pais que se sostiene
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economicamente de la base de sus recursos naturales, a la par que afectaria la calidad de
vida de quienes se verian obligados a habitar en ambientes degradados; en otros términos,

no puede tolerar acciones que van en contra del interés publico.

Debe quedar claro, en consecuencia, que cuando un bien constituye parte del
patrimonio natural o cultural de la Nacion, significa que tal bien es de interés pablico y que,
en razén de ello, el Estado esta obligado a fijar las normas que regulan las condiciones bajo
las cuales los titulares de derechos patrimoniales ejerceran los mismos. En otros términos,
la lectura juridica de patrimonio de la Nacion no nos remite necesariamente a propiedad de
dominio publico, sino a alguna forma de restriccion o limitacion en el ejercicio de derechos

patrimoniales, con el objeto de garantizar el interés publico.

Desviarse de este correcto sentido ha llevado al legislador a muchos absurdos, como
impedir la entrega en propiedad de tierras degradas -por accion de la agricultura migratoria
0 mineria ilegal- por el solo hecho de haber sido clasificadas como de uso mayor forestal,
desalentando que se destinen a plantaciones forestales; o establecer que una plantacion

forestal en tierras privadas no es patrimonio forestal, es decir, no es de interés nacional.

Eso explicaria por qué una gran parte de las plantaciones forestales del Peru se
encuentran en tierras clasificadas para uso mayor agricola o ganadero, que obedeceria a
la simple razén de que estas tierras permiten propiedad privada y, consecuentemente,
mayor seguridad juridica. Asimismo, por qué buena parte de la produccion de café, que
se obtiene por generaciones de plantaciones ubicadas en tierras clasificadas como de
aptitud forestal o de proteccion y que sostiene econdmicamente a miles de productores y
trabajadores; ademas de que contribuye con divisas por ser producto de agroexportacion,
no han podido ser objeto de las politicas publicas de titulacion predial debido a esta
absurda prohibicidn, supuestamente sustentada en la Constitucion.

Lo grave es que no estamos aludiendo a una cantidad menor de posibles
beneficiarios, pues el Ministerio de Agricultura y Riego (2018) expresa en el Plan
Nacional de Accidon del Café Peruano que, segun el ultimo Censo Nacional Agropecuario
—Cenagro (INEI, 2012), un aproximado de 223 mil familias conducian 425,400 hectareas
de plantaciones de café (p. 25). Esto supone mas de la mitad del total de tierras que se
han reforestado en el Per( en toda la historia de la Republica y ni qué decir de su

abrumadora diferencia como aporte al PBI en relacion con la totalidad del sector forestal.
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Confiep (2021) destaca que el Per( se encuentra entre los 10 paises que mas café
exporta en el mundo y que su aporte al PBI nacional asciende a 2 mil millones de soles
(péarr. 1). Mientras que todo el sector forestal, es decir, maderas provenientes
fundamentalmente de bosques naturales y una pequefia cantidad de plantaciones
forestales, significd segun Fischer, E. (2019) exportaciones por solo 124 millones de
dolares en 2018.

La consecuencia de negarles a los caficultores el titulo de propiedad es que, como
destaca el Minagri (2018), “un alto porcentaje de productores sin documentos de garantia
explican que sélo el 11% de la poblacién rural haya solicitado, al menos, un crédito en
una entidad financiera” (p. 38). Es que, como lo explicita el Minagri (2018) en el Plan

Nacional de Accién del Café Peruano:

La Mayoria de productores no son sujetos de crédito porque predominan
productores informales sin garantias reales, debido a la informalidad de la
tenencia de la tierra, que tiene como causas el débil desarrollo del mercado
de tierras y los procedimientos engorrosos que incentivan la informalidad
(pp. 40 —41).

En este campo se deben emprender muchas acciones desde la difusién del
marco regulatorio, simplificacion administrativa que facilite el
cumplimiento de la ley y el otorgamiento agil de titulos habilitantes para
el desarrollo sostenible del cultivo (p. 47). [cursivas afiadidas]

No es pues una banal discusion si la Constitucion permite o no el acceso a la
propiedad respecto de tierras que estan clasificadas como de aptitud forestal e incluso de

proteccion.

1.2.2 Obvio, son del Estado porque en virtud del “principio de dominio

eminencial” no hay propiedad privada sobre ningun recurso natural.
En lugar de reconocer que no hay impedimento constitucional para que se otorgue

propiedad privada sobre algunos recursos naturales, pues esto esta reservado al sano

arbitrio del legislador comdn, el Decreto Legislativo N.° 1079, sobre medidas que
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garantizan el patrimonio de las Areas Naturales Protegidas (2008)°; y la Ley N.° 29763,
nueva LFFS (2011)!°, inventan un supuesto principio de dominio eminencial, segin el
cual los recursos naturales no pueden darse en propiedad a los particulares y siempre
deben mantenerse bajo dominio publico.

Es importante advertir que este supuesto principio no hace mas que repetir lo que
antes ya establecio la Ley Orgéanica sobre el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos
Naturales, pero basandose en la errada identidad entre “patrimonio de la Nacion” y
“pertenencia al Estado”; y, en ambos casos, le atribuyen sin justificacion alguna la misma
consecuencia: el Estado siempre mantiene el dominio sobre los recursos naturales

otorgados a particulares.

Claramente nuestro legislador, una abrumadora mayoria de la doctrina nacional y
también el Tribunal Constitucional, carecen de solvencia para manejar las categorias
juridicas: “bien de dominio publico”, “bien del Estado” y “dominio eminente”. Veamos
sino el devenir normativo: por un lado se aprueba en 1995 una ley que transfiere la
propiedad de los hatos de vicuiia —especie silvestre y, por lo tanto, recurso natural— a las
comunidades campesinas, en plena vigencia de la Constitucion de 1993, de la que se dice
proscribe la propiedad privada o comunal; se aprueba después mediante Resolucién
Legislativa el Acuerdo de Paz entre Ecuador y Peru (1998), en virtud del cual el Estado
peruano transfirio a la Republica del Ecuador -a perpetuidad- la propiedad de cien
hectéreas de la zona denominada Tiwinza, ubicada en el departamento de Amazonas, que
cuenta con gran diversidad biol6gica y contiene muchos recursos naturales; y, por otro
lado, legisla sobre un pretendido principio de dominio eminencial, segun el cual el Estado
siempre conserva el dominio sobre los recursos naturales. No es dificil advertir que, de
ser cierto que los recursos naturales deben mantener por siempre la calidad de bien de
dominio publico, la légica consecuencia juridica es que seria nula la transferencia de los
hatos de vicufia a las comunidades, como nula seria también la transferencia de la zona

denominada Twinza al Ecuador.

® “Los derechos para el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales renovables se otorgan a
los particulares mediante las modalidades que establecen las leyes especiales para cada uno de ellos. En
cualquiera de los casos, el Estado conserva el dominio sobre éstos, asi como sobre los frutos, productos
y subproductos, en tanto ellos no hayan sido obtenidos acorde con el titulo por los cuales fueron
otorgados”.

10 “El Estado ejerce el dominio eminencial sobre los recursos del patrimonio forestal y de fauna
silvestre de la Nacion, asi como de sus frutos y productos en tanto no hayan sido legalmente obtenidos” .
(Articulo 1l numeral 8).
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Vistas las dimensiones de semejantes consecuencias, no es pues disquisicion baladi
establecer con claridad cuél es el alcance juridico de “dominio eminencial”, introducido
por nuestra legislacion como supuesto principio, pretendiendo reemplazar con él a la

teoria del “dominio eminente”.
Como fuera mencionado por Andaluz, C. (2016):

Lo cierto es que, a despecho de lo afirmado por quienes quieren ver en el
dominio eminente un impedimento para entregar derechos de propiedad
sobre recursos naturales, a la luz de esta teoria juridica, recogida en la
legislacion de todos los paises de inspiracion romano germanica, solo
tiene sentido hablar de un dominio eminente del Estado en relacion con el
dominio directo y util de los particulares, es decir, el dominio eminente
conlleva de suyo el reconocimiento de que hay un dominio directo y Util
de los particulares, y solo nos informa que ese derecho, aunque sea uno
absoluto como la propiedad o sujeto a plazo y condiciébn como la
concesion, puede ser objeto de limitaciones legales en beneficio del bien
comun, como es el caso de las restricciones establecidas respecto del uso
y disfrute en los instrumentos de regulacion del suelo (zonificacion) o las
disposiciones sobre imposicion de servidumbres; o, inclusive, la privacion

de la propiedad mediante la expropiacion (pp. 25-26).

En realidad, como se deriva de las ensefianzas del célebre jurista Hugo Grocio,
nacido nada menos que en 1583; en su también célebre obra De lure belli ac pacis, el
dominio eminente que sobre todas las cosas tiene el Estado, como expresién de su poder
soberano, consiste en la facultad que le asiste, en nombre del bien comun, de retener para
si la propiedad de ciertos bienes, como son aquellos de dominio publico destinados al uso
0 servicio publico, o los bienes declarados como tal por norma de rango legal; la facultad
de imponer limitaciones o restricciones al ejercicio de los derechos, sean estos de
propiedad, concesion o cualquier otro; o establecer las modalidades para otorgar derechos,
tales como propiedad, concesion, usufructo, cesion en uso, etc.; e, inclusive, la facultad de
privar o restringir severamente tales derechos, recurriendo a mecanismos constitucionales

como la expropiacién o la imposicién de servidumbres publicas.

Puede ser atendible que para el legislador ciertos recursos, por considerarse de

elevado interés nacional, pueden permanecer bajo el dominio inalienable e imprescriptible
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del Estado y, obviamente, este no debe otorgar respecto de ellos propiedad, sino que
preferird derechos sujetos a plazo y condiciones —una presencia tutelar de los intereses
publicos més cercana— como la concesion; este es el caso del recurso agua. Por el
contrario, en ocasiones, siempre invocando el bien comun, el Estado se avoca a entregar
recursos naturales en propiedad; como sucede con la tierra que tiene vocacion agricola o
ganadera o aquellas que estan siendo ocupadas con fines de vivienda; en estos casos no
solo permite el acceso a la propiedad de estos recursos naturales, sino que le dota de
agresivas politicas publicas de formalizacion para garantizar el acceso a la propiedad
privada, a fin de revestirla de seguridad juridica y facilitar el trafico patrimonial. Lo propio
deberia suceder con las tierras degradadas que actualmente estan clasificadas como de
aptitud forestal, para promover su reforestacion con miras a reponer los servicios
ambientales y generar fuentes de empleo; sin embargo, la errada nocién que la nueva
LFFS tiene de patrimonio de la Nacion, asi como la tergiversacion de la teoria del dominio

eminente —al que denomina dominio eminencial- impiden esto.

En consecuencia, el dominio eminente no siempre constituye un impedimento para
que el Estado se desprenda de la propiedad sobre los recursos naturales; simplemente
significa que, en funcion del bien comudn e independientemente del titular, decide como
otorgar derechos sobre los mismos, impone limitaciones a su ejercicio, priva o restringe
constitucionalmente el derecho. Tampoco significa que el dominio eminente sobre los

recursos naturales nos remite necesariamente a que son bienes de dominio publico.

En esta misma linea de pensamiento, en relacién con el verdadero sentido de

dominio eminente, se ubican Kresalja y Ochoa (2012), cuando expresan que:

La titularidad que corresponde al dominio eminente de la Nacion [sic]
expresa su soberania y lo habilita a dictar normas dentro del &mbito de su
territorio sobre bienes y personas y, por lo tanto, no debe confundirse el
dominio eminente con el dominio publico. Afaden que el concepto de
dominio eminente se refiere a bienes que constituyen el patrimonio
originario del Estado, incluyendo aquellos sobre los cuales puede
establecer derechos privados de propiedad; en cambio, el concepto de
dominio publico se refiere a un régimen juridico especial de bienes del

Estado que son inalienables (p. 188).
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Cuesta entender como es que cierta doctrina, jurisprudencia y legislacion se han
desviado de algo que nos ha sido ensefiado desde el siglo XV1 y que fue recogido en toda
la legislaciébn romano germanica; desviacion que ha dado lugar a una grosera
desnaturalizacion del contenido de dominio eminente, que puede derivar en graves
consecuencias para la generacion de riqueza y el adecuado manejo de los recursos

naturales.

1.3 ¢Que plantea el analisis econdmico del derecho en estos casos?

Smith, F. (1996) nos dice, coincidiendo con lo ya hemos adelantado, que: “una mayoria de
personas aun cree que la libertad econdémica es incompatible con los valores ecoldgicos y

que solo la accion politica serd capaz de proteger el medio ambiente” (p. 12).
Es decir, como destaca Bullard, A. (2010):

Nos remonta a la vieja “disputa” entre Pigou y Coase, donde el primero
aboga por resolver la divergencia entre el costo privado y el costo social
mediante la intervencion del Estado (gravando con impuestos o prohibiendo
actividades que generan externalidades a fin de corregir los defectos del
mercado); y el segundo por hacer intervenir al Estado solo si existen costos
de transaccion lo suficientemente altos como para justificarlo, sentando asi
las bases conceptuales econdémicas de la autonomia privada, la libertad de

contratar y la libertad contractual (p. 87).

Smith, F. (1996) sostiene que “un régimen de propiedad privada sera capaz de
integrar eficazmente los valores ecologicos y econdmicos” (p. 13), lo que evidentemente
va a contracorriente de lo que opina nuestra gran mayoria de ecologistas y politicos que,
en buena medida, muchas veces vienen a ser los mismos personajes, dado que lo méas
frecuente es que hacen parte de la “puerta giratoria” que trasvasa funcionarios de las ONG

al Estado y viceversa.

Que los recursos, en general, asi como la vicufia y las tierras de aptitud forestal
degradadas, en particular, sean propiedad publica, genera fuertes incentivos para que una
burocracia, por lo general sin la formacion y las capacidades necesarias, “gestione”
mediante su planificacion y decisiones, frecuentemente desacertadas, dichos recursos;

privilegiando muchas veces su propia permanencia en el puesto, gozando de sueldos que
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se han venido incrementando sustantivamente; manejando presupuesto publico; y
ejerciendo poder mediante el reglamentarismo que fundamentalmente genera barreras de
acceso y crea un espacio para la corrupcion, bajo el comin adagio que define burocracia
como la “creacion de dificultades para vender facilidades”. En términos de Smith, F.
(1996): “los burodcratas determinan los objetivos a conseguir, los planificadores los

traducen en reglamentos y estos son impuestos coactivamente a los ciudadanos™ (p. 12).
Smith, F. (1996) nos dice también que:

El enfoque de los derechos de propiedad se fundamenta en la gran
variedad de preferencias humanas existentes y en la division del trabajo
para proteger mas eficazmente la diversidad bioldgica; y destaca como la
propiedad privada tiende generalmente a estar mejor cuidada que la
propiedad comun o colectiva (p. 13).

Es en ese marco, creemos, que deben seguir generandose incentivos para que el
sector privado se vuelque a la actividad productiva en tierras de aptitud forestal
degradadas, asi como al aprovechamiento sostenible de la vicufia, en este Gltimo caso en
asociacion con los actuales propietarios —las comunidades- o por cuenta propia mediante
la adquisicion de hatos y tierras; pues esta incursion conllevara a la implementacion de
mejores técnicas de manejo de la especie, a efectos de mejorar la productividad, tanto en
términos de numero de especimenes por hectarea como de la calidad de la fibra
(disminucion de micrones en su espesor); mejorar los procesos de transformacion de la

fibra en tela, asi como encontrar mas y mejores mercados.

Esto esta en linea con lo afirmado por Ghersi, E. (2002), en el sentido de que todo
recurso que tiene la categoria de ser colectivo, esta sometido de manera inevitable a la
"tragedia de los comunes" (parr. 26); tal como lo entendié el bi6logo americano Garrett
Hardin:

"Un bien de acceso libre es un bien en el que nadie tiene interés en
garantizar ni su mantenimiento ni su renovacion, ya que se trata de
iniciativas que, por el principio de libre acceso, no pueden tener ningun
valor de mercado; por eso un bien de este tipo estd condenado a ser
sobrexplotado y a agotarse rapidamente" (como se cit6 en Ghersi, E. 2002,
parr. 26).
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Lo més conveniente entonces es una clara asignacion de derechos sobre los recursos
naturales, lo cual incluye, en ciertos casos, el derecho excluyente por excelencia, es decir,

la propiedad. Esto se condice con el pensamiento de Smith F. (1996) que nos presenta:

La vision de un mundo en el cual los acuerdos voluntarios y la extension
del &mbito de la propiedad privada, protegera mejor el ambiente. Nos dice
que no se trata de construir un mundo donde los arboles y los animales
tengan “derechos”, como querrian los “verdes”; sino mas bien, en construir
una sociedad en la que cada arbol y cada animal tengan un propietario v,
por lo tanto, un defensor (pp. 13-14).

Pero la posicion de Smith, F. (1996) que mas irritaria a nuestra comunidad ecologista

predominante es la siguiente:

“Las politicas que se derivan de este enfoque —privatizaciones, normas
rigurosas de responsabilidad civil, libertad para la investigacion cientifica,
limitacion al poder reglamentario del Estado- son muy diferentes de las
defendidas por los ecologistas tradicionales, pero se muestran generalmente

mas eficaces, aparte de ser mas justas” (p. 14).

Nos interesa respaldarnos en Smith no solo porque aplica cabalmente los postulados
del Andlisis Econdmico del Derecho, sino también porque sostiene sus argumentos con
base en un caso que resulta muy pertinente para el presente trabajo: el problema de los
elefantes africanos.

Es conocido el problema de los elefantes en Africa por la altisima demanda del marfil
y, consiguientemente, la caza ilegal. Los lugarefios que comparten ecosistema con los
elefantes no solo no se benefician de estos, sino que sufren los dafios que provocan a sus
aldeas, sementeras y precaria infraestructura. En estas circunstancias resulta entendible que
no estén interesados en proteger a estos animales en peligro de extincion y no es de extrafiar
que favorezcan la caza furtiva o participen directamente de la misma. Evitar el dafio a las
aldeas resulta costoso, por ejemplo, un método para alejar a los elefantes consiste en hacer
zanjas de un metro de profundidad y quemar bosta de ganado vacuno alrededor de las
aldeas y cultivos. La internalizacion de estos costos, altisimos para personas de tan precaria

economia, no tendria sentido alguno.

No deja de resultar paraddjico que un animal cazado por su valioso marfil, como seria

la fibra en el caso de la vicuiia, sea rechazado por los pobladores que comparten ecosistema
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con estos ejemplares; pero la razén es simple y elemental, a ellos no les favorece en nada
estos valiosos subproductos por cuanto les esta prohibido aprovecharlos; por el contrario,
compiten por recursos con sus animales domésticos. Otro es el resultado cuando a estas
poblaciones se les asigna derechos sobre estos especimenes y la posibilidad de obtener un

provecho econdmico, tal como expresa Smith, F. (1996):

“El elevado precio de un recurso -cuando éste se encuentra sometido al
régimen de propiedad privada- no es una amenaza para su porvenir. El valor
afiadido quizd fomenta la caza furtiva y el robo, pero también incita a
invertir mas en la proteccion; proporciona los recursos necesarios para
financiar este esfuerzo; anima a los consumidores a economizar el uso del
recurso en cuestion, a la vez que incentiva a los productores a incrementar
su oferta” (p. 18).

Una estrategia opuesta es la implementada desde la Cites (1975), dirigida
basicamente a la prohibicion del comercio mediante la inclusion de estas especies en el
Apéndice I; de hecho, Cites (1975) acordd que, en aplicacion del principio precautorio, ante
la incertidumbre respecto de la vulnerabilidad de una especie, corresponde trasladar ésta al
Apéndice I. El objetivo, evidentemente, es proteger a la especie en peligro de extincién
prohibiendo su trafico comercial; sin embargo, el efecto parece ser justamente el contrario,

pues la prohibicion genera un mercado negro que alienta la caza furtiva.

Como lo hace notar Dickson (1999), el principio de precaucion se suele utilizar en
los debates en el seno de la Cites como argumento especifico para defender y apoyar un
mayor ordenamiento de las prohibiciones y restricciones del comercio (como se cit6 en
Cooney, R., 2004, p. 11). La realidad esta demostrando entonces que por méas buena que
sea la intencidn de sustraer del comercio legal o formal a la especie en peligro, la finalidad
precautoria no se esta cumpliendo, simplemente porque el especimen o sus subproductos
terminan ingresando al mercado de manera ilegal o informal, en tanto existe una

demanda.

Smith, F. (1996) presenta las distintas estrategias que los estados africanos han
implementado para enfrentar este problema, con resultados que favorecen la asignacion de

derechos de propiedad y el comercio con vigilancia estatal. Asi, nos refiere que:

Kenia optd por una estrategia de gestion en propiedad comdn; mientras

Zimbabwe y Botswana eligieron transferir a los Consejos Tribales
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Regionales los derechos de propiedad sobre los elefantes (sobre todo los
derechos de caza y los derechos a percibir un canon por cada animal
matado), que anteriormente pertenecian al Estado. Nos informa que, al cabo
de un tiempo, el resultado ha sido espectacular: en diez afios en Kenia y
toda Africa oriental el nimero de elefantes se ha reducido en mas del 50%,

mientras que en Zimbabwe su nimero ha crecido rapidamente (pp. 18-19).

Es claro entonces que, con la asignacion de derechos de propiedad y los incentivos
adecuados, el elevado precio de un recurso, lejos de constituir una amenaza para su
conservacion, es una garantia para su proteccion y multiplicacion; ya que sera el propietario
el primer interesado en generar las mejores condiciones para su multiplicacion y también
para evitar la caza furtiva y la extraccion ilegal. Habiendo un mercado legal, productores y
consumidores concurrirdn libremente, bajo las leyes de la oferta y la demanda, a realizar
sus transacciones. Como afirma Smith, F. (1996) los elefantes tienen mas posibilidades de

sobrevivir si son tratados como ganado de propiedad privada (p. 18).

Esto se condice con lo expresado por Ghersi, E. (2002), quien refiere que “en el
contexto de un sistema de derechos de propiedad, es mas probable que la busqueda del
propio interés personal garantice el respeto de una explotacion dptima o adecuada de los

recursos y el mantenimiento de las especies con riesgo de extincion” (parr. 31).
Es que para Ghersi, E. (2002):

No hay duda de que el mas completo y eficiente sistema de derecho de
propiedad es la propiedad privada, ya que esta internaliza lo mas
perfectamente posible los efectos beneficiosos y dafiinos derivados del
uso de los recursos naturales. Esto en razon a sus tres caracteristicas
esenciales: universalidad (todos los recursos deben ser poseidos por
alguien, incluso el aire, el mar, etc.); exclusividad (el poder que se tiene
de excluir a los deméas del consumo y uso del bien en cuestién); y
transferibilidad (por medio del intercambio se asigna el control de los
recursos hacia los que tienen la capacidad y la motivacion para utilizarlas

de la forma mas eficiente) (parr. 37).
Esto es asi porque, como sostiene North, D.:

"La razon de que los derechos de propiedad sean los determinantes del

funcionamiento de la economia es que proporcionan el juego basico de
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incentivos que fomenta o desalienta la actividad econdémica. Los ahorros
y la inversion en capital humano, la invencién y la innovacion, todo queda
fundamentalmente influido por la forma en que se especifican los

derechos de propiedad™ (como se citd en Ghersi, E. 2002, parr. 34).

Por lo tanto, cuanto mayor sean las restricciones y limitaciones al ejercicio del
derecho de propiedad sobre ciertos bienes o a su libre comercializacion, menores seran

los incentivos para que los agentes se dediquen a la actividad comercial de tales bienes.

1.4 ¢Cual es el régimen de propiedad de la vicufia?

Como viene dicho, contra la tendencia imperante, hasta hoy inclusive, se aprob6 el 11 de
julio de 1995 la Ley N.° 26496, que explicitamente otorg0 la propiedad de los hatos de
vicufia a las comunidades campesinas en cuyas tierras se halle esta especie y, por lo tanto,
de la fibra obtenida mediante la saca autorizada y supervisada por el Estado. Cabe resaltar
que esto es inédito en nuestro pais, toda vez que ni siquiera partes importantes del
territorio de las comunidades campesinas y nativas se les otorga en propiedad, ello sucede
cuando la aptitud del suelo se ha clasificado para uso forestal o de proteccion; siendo que
en estos casos Unicamente se les concede cesion en uso. Esto porque asi lo dispone la
nueva LFFS —no la Constitucion- y a pesar de toda la proteccion que al territorio de los
pueblos indigenas otorga el Convenio 169 de la OIT, 1994,

Como se explica que los movimientos ecologistas y politicos que argumentan la
proscripcion de la propiedad privada o comunal sobre los recursos naturales dejaran pasar
la Ley N.° 26496. La explicacion parece estar en que su contenido se empez0 a negociar
antes de la vigencia de la Constitucion de 1993 y a la luz del Convenio de la Vicufia, que
permite este aprovechamiento por las poblaciones que comparten ecosistema con esta
especie. Como refieren Kasterine y Lichtensteien (2018), en 1980 el Gobierno peruano
introdujo un cambio en su politica y concedio a las comunidades el derecho a esquilar la
fibra de vicufa (p. 24). Pero, sobre todo, en nuestra opinidn, la falta de oposicion se debio
a que no es “politicamente correcto” enfrentarse a los intereses de los pueblos indigenas,

quienes por cierto recibieron la ley con gran entusiasmo.

Sin embargo, no es infrecuente encontrarse con enrevesadas interpretaciones que
sostienen, a pesar de su inequivoca redaccion, que la ley no otorga la propiedad de la

vicufia a las comunidades campesinas, sino solo el usufructo sobre la fibra.
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1.5 ¢Cual es el régimen de propiedad de las tierras de capacidad de uso mayor

forestal y de capacidad para uso mayor para proteccion?

El Articulo 4 inciso f de la nueva LFFS considera que las tierras de capacidad de uso
mayor forestal y de capacidad para uso mayor para proteccion, con bosques o sin ellos,
constituyen parte del patrimonio forestal y de fauna silvestre de la Nacion; lo que, como
hemos dicho, adhiere a la errada nocion que hace necesaria identidad entre patrimonio de
la Nacién y bien de dominio publico; y a que, en virtud del llamado principio de dominio
eminencial, los recursos que constituyen patrimonio forestal de la Nacion siempre
permanecen bajo el dominio del Estado . En otros términos, nos dice la norma que ambos

tipos de tierras son de dominio publico.

En tanto que el Articulo 10 dispone que son tierras para forestacion o reforestacion
aquellas que carecen de cobertura forestal o cuya cobertura forestal arbdrea original ha
sido eliminada en mas del 70% y que, por sus caracteristicas edaficas, fisiograficas e
interés social, son susceptibles de forestacion o reforestacion con fines de produccién o
proteccion. Las caracteristicas edaficas y fisiograficas corresponden a criterios técnicos;
mientras que el “interés social”, en términos de Du Pasquier (ob cit), es lo que se
denomina norma estandar, es decir, es una categoria que puede ser llenada con cualquier
contenido, lo cual no es deseable porque lo deja librado al arbitrio de los burdcratas,
reduciendo la seguridad juridica.

El Articulo 37 de la LFFS dispone que en tierras de capacidad de uso mayor
forestal y de capacidad para uso mayor para proteccion, con o sin cobertura vegetal, se
prohibe el cambio de uso actual a fines agropecuarios. Establece también que se prohibe
el otorgamiento de titulos de propiedad en tierras de dominio publico con capacidad para
uso mayor forestal y de capacidad de uso mayor para proteccion, con o sin cobertura

vegetal.

Del articulado precedente queda claro que la opcion de la nueva LFFS es que estas
tierras son bienes de dominio publico y asi deben permanecer, aunque carezcan de
bosques o cobertura vegetal, es decir, aunque se encuentren totalmente degradas y sin uso

productivo alguno, sea econémico o ambiental.

Esto lo expresa también Malleux, R. (2013) que, siguiendo la corriente

mayoritaria, dice que:
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En el caso del Perq, el concepto de propiedad privada es ajeno al marco
politico-legal de los recursos. La Constitucion Politica del Estado y las
diferentes leyes que de ella se derivan mantienen el principio de que los
recursos naturales, como los forestales, son de dominio publico, y por lo
tanto inalienables. Este principio tiene una significacion politica, social y
ecologica y ha sido asunto de permanentes discusiones y evaluaciones,
especialmente por el sector empresarial, que considera que la mejor
garantia es invertir en el bosque bajo propiedad privada y llevar a cabo el

manejo forestal sostenible (p. 3).

En este punto es necesario una breve explicacion acerca de la clasificacion de tierras
y su vinculacién con el derecho de propiedad, ya que, dependiendo del uso para el que
fue clasificado un espacio territorial, se determinara si esta tierra es de dominio publico

para siempre 0 si es susceptible de otorgarse en propiedad privada en algin momento.

El Decreto Supremo 017-2009-AG (2 de septiembre de 2009), Reglamento de
Clasificacion de Tierras segun su Capacidad de Uso Mayor, es un sistema interpretativo
de los estudios de suelos, con la ayuda de informacion climética (zonas de vida) y de
relieve. La capacidad de uso mayor correspondiente a cada unidad de tierra, es
determinada mediante la interpretacion cuantitativa de las caracteristicas edéficas,
climaticas (zonas de vida) y de relieve, los que intervienen en forma conjugada. Esta
sujeto a cambios en la medida en que se obtengan nuevas informaciones y conocimiento
sobre el comportamiento y respuesta de las tierras a las practicas o sistemas de manejo,
es decir, no esta grabado en piedra, sino que debe ser dinamico y flexible; atendiendo a
los cambios inducidos por accion de fendmenos naturales o por técnicas aplicadas por el

ser humano.

Una manera de entender facilmente esta caracteristica de ser un instrumento
dindmico y flexible, es pensar en los magnificos andenes que rodean las majestuosas
construcciones de Machu Picchu, si nos enfocamos solo en las laderas en las que han sido
construidos, tendremos que concluir que, a la luz del Reglamento de Clasificacion de
Tierras segun su Capacidad de Uso Mayor, estamos ante tierras de proteccion, debido a
la pronunciada pendiente que pone en riesgo de grave erosion el suelo en caso de
pretender cultivarlo o acaso simplemente plantar arboles; se trata entonces de tierras de
dominio publico inalienables segun la LFFS. No obstante, luego de la enmienda técnica

introducida por el ser humano, mediante la construccién de andenes que se mantienen en
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perfecto estado de operacion cinco siglos despueés de haber sido puestos en servicio para
el cultivo, estamos ante tierras de aptitud agricola y, por lo tanto, susceptibles de ser

otorgadas en propiedad.

En aplicacion de este Reglamento las tierras del territorio peruano tienen la

siguiente clasificacion:

Tabla 1.1
Clasificacion de Tierras segln su Capacidad de Uso Mayor
Tipo de Suelo Hectareas Porcentaje
Aptas para el Cultivo en Limpio (A) 4°902,000 3.81
Aptas para el Cultivo Permanente (C) 2°707,000 2.11
Aptas para Pastos (P) 177916,000 13.94
Aptas para Produccién Forestal (F) 487696,000 37.89
Aptas solo para Proteccion (X) 54°300,560 42.25
TOTAL 128°521,260 100

Nota: Incluye la totalidad del territorio peruano.
Fuente: Oficina Nacional de Evaluacién de Recursos Naturales, ONERN (1984)

Notese que los tres primeros tipos (cultivo en limpio, cultivo permanente y para
pastos) corresponden a tierras para usos agrarios y, como tal, la propiedad privada no solo
estd permitida sino garantizada por la Constitucién. Como hemos mencionado, el propio
Reglamento establece que se trata de un sistema dinamico y como tal permite la
reclasificacion de una unidad de tierra, cuando los cambios de los parametros edaficos o
de relieve, hayan incidido en el cambio de su capacidad de uso, producto de précticas
tecnoldgicas adecuadas como irrigacion, rehabilitacion de condiciones salinas y mal
drenaje, andeneria y otras'*. Esto es de suma importancia, pues aplicando las técnicas
adecuadas es posible reclasificar tierras de uso forestal o de proteccion a alguno de los

usos agrarios y, por lo tanto, solicitar la adjudicacién en propiedad.

La reclasificacion de una unidad de tierra de uso forestal o de proteccion a uno de
los usos agrarios permitiria entonces al Estado dar en propiedad privada estas tierras,
antes tenidas como de dominio publico. Lo cual permitiria dar solucién al antiguo
problema de tenencia informal de tierras clasificadas como de aptitud forestal o de
proteccion cuyo uso actual es agricola o ganadero; como es el caso de la mayor parte

de las plantaciones de café. La simple observacion de los cafetales y muchas estancias

1 Articulo 10.- Reclasificacion de unidad de tierra. La reclasificacion de unidades de tierra se podra
realizar cuando los parametros edaficos o de relieve hayan incidido en el cambio de su capacidad de uso,
producto de préacticas tecnoldgicas adecuadas como irrigacion, rehabilitacion de condiciones salinas y
mal drenaje y, andeneria.

La reclasificacion no procede para fines de formalizacion de predios rurales, asi como en los casos donde
se haya realizado el cambio de uso actual de las tierras sin autorizacién.
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ganaderas nos permiten constatar que, a pesar de haber sido aprovechadas por varias
generaciones, las enmiendas técnicas introducidas han conservado el recurso suelo; de
manera que condenarlas a la informalidad no parece lo més adecuado. Lo propio podria
decirse de otra realidad incontrastable, que es la deforestacion producida por la
migracion y la implantacion de cultivos legales e ilegales, o de la mineria ilegal;
actividades que han dado como resultado la degradacion de cantidades importantes de
terrenos clasificados como de aptitud forestal o de proteccion; a lo que tampoco parece
adecuado darle la espalda; es preferible generar un régimen de excepcion que los

incorpore a la formalidad con la condicion de que implementen sistemas agroforestales.

Sin embargo, el citado Articulo 37 de la nueva LFFS no permite, de manera
tajante, la reclasificacion para estas tierras, aunque se encuentren sin bosques 0
cobertura vegetal; asimismo, el Articulo 10 del Reglamento de la LFFS excluye la
reclasificacion con fines de formalizacion de predios rurales o cuando el cambio de uso
actual de las tierras se haya realizado sin autorizacién. Significa entonces que, de haber
estado vigente una norma similar durante el Imperio Incaico, no se habria podido
construir todo el sistema de andeneria de Machu Picchu ni tampoco el del Valle Sagrado
de los Incas, que, por cierto, estan perfectamente operativos hasta la actualidad; sin
mencionar que, segun el Programa Nacional de Recuperacion de los Sistemas de
Andenerias (2015), a entender de “Luis Masson Meiss, estudioso de los sistemas de
andeneria, en el Peru existe aproximadamente un millon de hectareas en andenes” (parr.
3), y cabe destacar que practicamente todos los andenes han sido desarrollados en tierras

que califican como de aptitud forestal o de proteccion.

La razon que subyace a esta prohibicion seria que podria alentarse la conversién
de bosques naturales a usos forestales o agrarios, con desmedro de la diversidad
bioldgica, en realidad entonces la justificacion es que se pretende impedir la comision
de un fraude de ley, es decir, que se tale un bosque primario para implantar un bosque
cultivado y hacerlo aparecer como que la reforestacion se hizo en tierras de aptitud
forestal degradadas; pero, como no se confia en la capacidad fiscalizadora del Estado
0, peor aun, se sospecha de la connivencia de sus funcionarios para la comision de este
ilicito, entonces se opta por una radical prohibicion. Desde ya la justificacidon es

bastante endeble.

Mas deleznable resulta la argumentacion cuando este riesgo de comision de fraude

de ley seria facilmente conjurado con la actualizacién de un catastro, con base en
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iméagenes satelitales y su corroboracion con trabajos de campo, de manera que, si la
solicitud de otorgamiento de propiedad no esta dentro de la zona catastrada como de

aptitud para reforestacion, simplemente la administracion deniega el pedido.

La realidad nos informa que afio a afio la deforestacion aumenta en miles de
hectareas sin que el Estado tenga la capacidad de detener este perverso proceso; sin
embargo, niega la posibilidad de acceder a la propiedad a quienes, de facto, vienen
aprovechando con usos agrarios estas tierras por generaciones; y también prohibe su
propiedad para rehabitarlas con actividades de forestacion y reforestacion, lo que
permitiria reponer los servicios ambientales, reducir la presion a la madera proveniente

de bosques naturales y generar una cantidad importante de puestos laborales.

La Plataforma de Monitoreo de Cambios sobre la Cobertura de los Bosques -
GeoBosques- del Ministerio del Ambiente (Minam, 2019), nos muestra una alarmante
pérdida anual de bosques naturales, que solo de 2001 al 2019 arroja un promedio anual

que bordea las 127,000 hectéareas.

Figura 1.1
Pérdida de bosques 2001 - 2019
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Nota: De Ministerio del Ambiente, por intermedio de su Plataforma de Monitoreo de Cambios sobre la
Cobertura de los Bosques — GeoBosques.
http://geobosques.minam.gob.pe/gecbosque/view/perdida.php.

Fuente: Ministerio del Ambiente, MINAM (2020)
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Mientras una superficie equivalente a 132 veces la del Distrito de Miraflores
(Lima) se pierde en promedio cada afio, nuestras politicas publicas proscriben la
propiedad privada sobre tierras de aptitud forestal y de proteccion, incluso cuando se
encuentren degradadas, supuestamente porque alentaria la deforestacion, cuando en
realidad es el efecto contrario, pues el derecho de propiedad constituye un incentivo
para el inversionista, en la medida en que le otorga mayor seguridad juridica, méas ain
cuando estamos ante una actividad de largo plazo sobre terrenos de escaso valor
comercial, es decir, lo realmente valioso es lo que el inversionista incorpora al terreno:
preparacion del predio, fertilizacion, sembrio, cultivo y mantenimiento, etc. Sin contar
con que, por la ubicacidn de estas plantaciones, por lo general carecen de infraestructura
publica diversa, empezando por las vias de comunicacion; asi como servicios publicos
como la seguridad. En consecuencia, es el inversionista quien asume estos costos, por

lo tanto, minimamente debe gozar de las ventajas que brinda el derecho de propiedad.

A esto se suma la intervencidn estatal, con su carga burocratica para acceder a un
derecho de concesion, carente de la solidez que brinda la propiedad; y plagado de
requisitos que no le son exigidos a los cultivadores de especies diferentes a la forestales.
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CAPITULO II: LAS CIFRAS EN RELACION CON EL
MANEJO DE LA VICUNA Y LAS PLANTACIONES
FORESTALES

Conviene analizar como ha evolucionado la poblacién de vicufias desde que se permitio
que las comunidades campesinas sean propietarias de los hatos que comparten su
territorio y, consecuentemente, aprovechen en exclusiva el usufructo de su fina fibra. Del
mismo modo, es necesario contrastar algunas cifras que nos permitan establecer qué tipo
de respuesta ha tenido el inversionista en relacion con la actividad de reforestacion, en la
que se ha puesto muchas expectativas como actividad que permita diversificar nuestra

economia.

2.1 Evolucion de la poblacion de vicufias en relacion con las politicas
publicas que prohibian la propiedad privada versus las que la permiten.

Como ha sido expresado, la preocupacion por la poblacion de vicufias ha sido desde
siempre una constante en nuestro pais, como es de verse también de los siguientes hitos
de la historia de la conservacion de la vicufia en el Perd, segin nos refiere el Centro de
Comercio Internacional (2018), que es la agencia conjunta de la Organizacion Mundial
del Comercio y las Naciones Unidas:

o Desde tiempos precolombinos, la fibra esquilada de la vicufia ha sido un
importante recurso para las comunidades locales a lo largo y ancho del
Altiplano andino.

e Antes de la llegada de los conquistadores espafioles, las vicufias eran
propiedad de los incas, que regulaban las actividades de captura y esquila
en todo el imperio.

e Tras la conquista espafiola, la especie se convirtié en un recurso de facil
acceso sujeto a una caza indiscriminada, lo que diezm0 las poblaciones.

e La caza se intensifico en el siglo XX y situd a la especie al borde de la
extincion en la década de 1960.

e La respuesta llegd en 1969, con la prohibicion por parte del recién

adoptado Convenio de la Vicufia de la caza de este animal. El comercio

41



quedd asi sometido a prohibicion conforme a la Convencién sobre el
Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora
Silvestres (Cites), asi como a normativas de los Estados Unidos de
América y de la Union Europea.

e A partir de la década de los 70 del siglo pasado, cuando la caza excesiva
amenazaba con conducir a la especie a la extincidn, varios paises
impulsaron, bajo el sélido liderazgo del Pert, medidas nacionales e
internacionales que han contribuido a la recuperacion de la vicufiay a la
revitalizacién de los medios de vida sostenibles en la region.

e En 1980 el Gobierno peruano introdujo un cambio en su politica y
concedi6 a las comunidades locales el derecho de esquilar la fibra de
vicuiia. De conformidad con una estricta normativa, las comunidades
empezaron a capturar vicufias y a esquilarlas para vender la fibra a
compradores nacionales e internacionales.

e Como resultado, las poblaciones de vicufia experimentaron una
espectacular recuperacién, ya que las comunidades tenian ahora un
interés econémico en la supervivencia de la especie. Una vicufia viva
paso a tener mas valor que una cazada de forma furtiva.

e Hoy en dia, las poblaciones de vicufia estan prosperando: en los Andes
existen unos 450,000 ejemplares.

e En los ultimos 10 afios, el comercio de fibra de vicuia se ha
incrementado en un 78 %. El valor anual de estas exportaciones, en su
mayor parte con origen en el Perd, es de aproximadamente 3,2 millones

de ddlares, siendo Italia el principal mercado de destino. (p. 1X)

Segun esta cronologia la poblacién de vicufias iba en descenso hasta que se
favorecio a las comunidades campesinas con el aprovechamiento de su fibra, a cambio
de ceder el uso de parte del territorio comunal en el que se sustentan las especies
domésticas (principalmente ovejas). Al poder incorporar este beneficio las comunidades
empezaron a internalizar los costos de cuidar de la vicufia, mejorando su habitat y
ayudando a controlar la caza furtiva, al punto que esta ilegal actividad ha dejado de ser

noticia cotidiana.

2.2 ¢El régimen de propiedad de la vicuiia ha beneficiado al estado de

conservacion de la especie?
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Bien, bajo el influjo de los acuerdos adoptados en el marco del Convenio de la Vicufa; y
a pesar de la corriente nacional imperante que sostiene que la Constitucién proscribe la
propiedad privada sobre todos los recursos naturales; la ley “se filtr6” en nuestro
ordenamiento y empez0 a regir. Cabe preguntarse qué consecuencias ha traido para la
vicufia, para las comunidades campesinas propietarias y para la sociedad peruana la
aplicacion de la Ley N.° 26496, que permite “el aprovechamiento exclusivo y particular
goce” por parte de las comunidades campesinas de los hatos de vicuia. La respuesta es
que, como viene dicho por el propio Centro de Comercio Internacional, y a la luz de las
cifras oficiales, en todos los casos hay beneficio, como puede apreciarse del siguiente
cuadro.

Tabla 2.1

Evolucion de la poblacion de vicufias 1981 — 2016 en el Perd
Poblacidn historica de vicufias

1981 1997 2000 2003 2012 2016
61,900 102,800 |118,678 |149,500 |208,895 |218,000

Nota: Adaptado de Laker 2012, Maydama y Lima 2012. Elaboracion Domingo Hoces
http://conveniovicuna.org/la-vicuna/

Incluye la poblacion de vicufias a nivel nacional. IV Censo Agropecuario

Fuente: Ministerio de Agricultura y Riego, Minagri (2012)

La Ley N.° 26496 entr6 en vigencia en 1995 y el dato oficial mas préximo de
poblacion de vicufias arroja 102,800 ejemplares para 1997, mientras que en 2016 la
poblacién alcanza 218,000 especimenes, es decir, un incremento de 112% en menos de
20 afios. Esto se condice con la asignacidn de una categoria de vulnerabilidad mas flexible
a la que tenia antes de la Ley N.° 26496, pues debido a las acciones de manejo y
conservacion realizadas, hay una tendencia al incremento de las poblaciones, razén por
la cual, la UICN (Unién Internacional para la Conservacion de la Naturaleza) la ha

categorizado como de “Preocupacion Menor” LC — Least concern (La Vicufia, parr. 6).

Asimismo, en el Perq, segun el Decreto Supremo N° 004-2014-MINAGRI,
elaborado con base en los criterios de la UICN, que aprueba la actualizacion de la lista
de clasificacion y categorizacion de las especies amenazadas de fauna silvestre
legalmente protegidas, actualmente se encuentra en la categoria de Casi Amenazada, y
eso significa que se trata de una especie que solo depende de medidas de conservacion a
efecto de evitar que sea incluida en alguna de las categorias que denotan amenaza (La

Vicuhfa, parr. 7).
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Si tenemos en cuenta que el riesgo de extincion, segun esta categorizacion, va
desde En peligro critico (el mayor riesgo), pasando por En peligro y por Vulnerable; es
evidente que estar categorizada como Casi amenazada significa para la especie silvestre
vicufia un salto cualitativo sustancial, pues de estar al borde de la extincién pasa a
depender solo de un manejo adecuado para su aprovechamiento, lo que se ha venido
dando justamente gracias al incentivo que las comunidades campesinas tienen en mérito
de la ley que les otorgd la propiedad de los hatos de este camélido y que les permite
vender la fina fibra que cada afio esquilan.

La cantidad de fibra también ha ido en aumento, salvo por algunos altibajos
atribuibles a enfermedades parasitarias y, sobre todo, periodos de sequia; sin embargo, la

tendencia de crecimiento anual es clara.

Tabla 2.2

Evolucion de la fibra esquilada 2015 — 2019 en el Peru
Aprovechamiento de fibra de vicufias esquiladas vivas (kg)

2015 2016 2017 2018 2019
9,260 8,700 10,216 | 8,566 10,178

Nota: Adaptado de Gobiernos Regionales. Elaboracién Direccion de Informacion y
Registro del Servicio Nacional Forestal y de Fauna Silvestre. Incluye la esquila de
vicufias a nivel nacional. https://sniffs.serfor.gob.pe/estadistica/es/tableros/registros-
nacionales/camelidos-sudamericanos.

Fuente: Servicio Nacional Forestal y de Fauna Silvestre, Serfor (2020)

Si, a todas luces, los nimeros nos muestran un resultado positivo, tanto en el
crecimiento de la especie, como en la cantidad de fibra que aprovechan sus propietarios;
seria entonces razonable que los politicos alineados con la propiedad publica salgan a
reconocer que la asignacion de derechos de propiedad sobre el recurso vicufia, a favor de
las comunidades campesinas, demostro ser una politica beneficiosa para el recurso y para

las personas que recibieron la propiedad y el encargo de su gestion sostenible.

Pero no ha sido asi, como es de verse de las declaraciones de Fabiola Mufioz, por
entonces Directora Ejecutiva del Servicio Nacional Forestal y de Fauna Silvestre (Serfor),
y que como tal tuvo un rol preponderante en la orientacion de la nueva LFFS; quien luego
llegd a ser ministra del Ambiente, posteriormente del Minagri; para después asumir
nuevamente la cartera de Ambiente, y que declar6 que “este incremento se debe al mayor
compromiso de las comunidades para trabajar con el recurso de manera sustentable y

racional” (ElI Comercio, https://elcomercio.pe, parr. 5).
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No creemos que este sustantivo incremento obedezca solo al “mayor
compromiso” del comunero, sostenemos que responde fundamentalmente a los
incentivos que la propiedad otorga a la comunidad para proteger y manejar la vicufia, en
tanto recurso de su propiedad que le reditia mayores ingresos, inclusive, que su ganado

domeéstico; como le queda claro a los propios comuneros.

Veamos, para reforzar este punto, la informacion aportada por Enrique Echevarria
Victorio, quien fue presidente de la Comunidad Campesina de Ondores (Junin) en 2016,
que cuenta con una extension de 37,322 hectareas (comunicacion personal, 16 de marzo
de 2020):

Pregunta: ¢Usted cree que el incremento de la poblacion de vicufas solo
se debe al mayor compromiso de las comunidades para trabajar con el
recurso de manera sustentable y racional o hay alguna relacion con la Ley
N.° 26496 que hace propietarias de la vicufia y su fibra a las comunidades

campesinas?

Respuesta: Si, el compromiso comunal del manejo sustentable y racional
existe, pero si ello no estaria acompafiado del incentivo econémico que ha
permitido que las comunidades campesinas sean las directas beneficiarias
de la comercializacion de una de las fibras més fina del mundo, no hubiera
sido tan facil ese manejo, esto en mérito a la Ley N.° 26496 que establecid
el régimen de propiedad y comercializacion de las vicufias que se hallan

en los predios de las comunidades campesinas.

En otro pasaje de la entrevista el ex presidente de la Comunidad refiere que, si
bien se trata de un crecimiento “libre y natural, también realizamos crianza en
semicautiverio, es decir, cerco permanente’” (comunicacion personal, 16 de marzo de
2020). Esto evidencia que hay inversiones realizadas con cargo a la Comunidad para
beneficiarse alin mas con la poblacion de vicufias, es decir, les justifica internalizar estos

costos que benefician a la especie porque también ellos obtienen mayores ganancias.

En la misma entrevista refiere que hay incentivos para introducir ganado
doméstico en las tierras comunales (52 hectareas son de uso exclusivo de cada comunero
y las tierras aptas para pastos son de uso comunal), ya que por decision comunal los
ingresos por venta de fibra de vicufia se imputan a los gastos de la comunidad,

principalmente para solventar los juicios con terceros sobre el territorio comunal; de
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manera que siempre serd mas beneficioso para un comunero ingresar su ganado
domeéstico al campo destinado a las vicufias; aun cuando hay diferencia abismal entre el
Kilo de lana de oveja y el de la fibra de vicufia. La razén es obvia, el producto de la lana
va a su bolsillo y el de la fibra al de la comunidad. Aqui aparece, una vez mas, la “tragedia
de los comunes”. Es claro que hay espacio para mejorar los incentivos a nivel del
comunero, por ejemplo, asignandole un porcentaje de los ingresos por fibra de vicufia
directamente a él, en proporcion al area de su uso exclusivo cedida para apacentar estos

camélidos.

Resulta interesante su referencia, en la misma entrevista, a las politicas
contradictorias dispuestas por la burocracia de dos entidades del mismo Ministerio. Asi,

refiere que:

Es notorio que no existe coordinacion entre los funcionarios que
planifican el tema de la produccion tanto de la vicufia y los animales
mayores vacunos, ovinos, alpacas y Ilamas, mientras el Serfor busca el
incremento de vicufias, por ende mejorar la produccién de la fibra, la
Direccién de Ganaderia y Agrorural promociona el sembrio de pastos para
la alimentacion de los animales mayores, perjudicando la alimentacién de
las vicufias que se ven forzados a dejar su habitat en busca de alimento

haciendo que aprovechen de esta coyuntura los cazadores furtivos.

Mientras una dependencia del Minagri tiene incentivos para mostrar éxitos en el
incremento de vicufias, la otra lo tiene para mostrar lo mismo, pero en relacion con las
especies domésticas, como las ovejas. Como se ve, el Estado “interpretando lo que es
mejor para el comunero”, gasta los impuestos del contribuyente de manera inadecuada y

contradictoria.

Es interesante también que en los reportes de mortandad que la Comunidad
Campesina de Ondores remite al Serfor (documentos acompafiados a la comunicacion
personal, 16 de marzo de 2020), figuran hasta las muertes ocasionadas por perros vagos,
pero no por caza furtiva. Lo cual demuestra el éxito de haber asignado el derecho de
propiedad a las comunidades, quienes han internalizado los costos de evitar la caza
furtiva, que antes de la Ley N.° 26496 era la principal causa de muertes y, por lo general,
tolerada por los comuneros porque, lejos de beneficiarse con la vicurfia, esta competia por

pastos con los animales domesticos de los comuneros.
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2.3 Plantaciones forestales segun el régimen de propiedad y la capacidad de

uso mayor de los suelos.

Como hemos visto, la discusion acerca de la conveniencia de mantener o no los recursos
naturales bajo la condicion de bienes de dominio publico inalienables esta instalada vy,
desde luego, mas alla de nuestras fronteras ha tenido mayor acogida. Esta discusion, en
su objeto, es més ambiciosa que el de la presente investigacion, pues se refiere a la
totalidad de los bosques naturales, en nuestro caso, mas modestamente, aspiramos a
analizar la conveniencia de otorgar propiedad sobre tierras de aptitud forestal que fueron
bosques primarios y que, por razones de actividades humanas diversas, principalmente
agricultura migratoria, actualmente se encuentran sin cobertura vegetal o teniéndola esta

es escaso valor comercial.
Malleux, R. (2013) refiere que:

Segun informacion proporcionada por la FAO, aproximadamente el 84%
de los bosques del mundo adn siguen perteneciendo al Estado, pero la
propiedad privada va en aumento. Las tendencias a transferir mayor
participacion al sector privado en la ordenacion forestal observadas en los
ultimos 20 afios, se reflejan en los cambios en la propiedad y uso de los
bosques en algunas regiones. Las diferencias entre regiones son
considerables: en América del Norte y Central y Europa (excluida la
Federacion de Rusia), la proporcion de bosques privados es mayor que en
otras regiones. En el caso de América Latina, la proporcion de bosques

publicos frente a los privados es de aproximadamente el 80% (p. 4).

Como se ha dicho, quienes abogan por la propiedad publica de todos los recursos
naturales sostienen que eso favorece el aprovechamiento sostenible de los mismos,
aunque sus razones no causan conviccion. Para el caso de las tierras clasificadas como de
aptitud forestal, segun Vilca, P. (2008) las razones por las que los detractores se oponen

a que estas tierras se otorguen en propiedad privada son las siguientes:

e Se afirma una férrea defensa de las tierras de uso mayor
forestal por considerarlas un recurso valioso dado su alto

valor ecoldgico y econémico.
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e Se indica que al no contarse con un Catastro forestal y de
tierras deforestadas, no sera posible determinar qué tierras
se pretenderian adjudicar y donde se encuentran ubicadas.

o Dadas las limitaciones estatales no se podra evitar:

- La deforestacion de bosques y la consecuente
afectacion a la biodiversidad.

- La introduccién de especies exoticas por la
reforestacion no controlada.

- Conflictos sociales por el probable desplazamiento de
comunidades y personas.

e Finalmente, sostienen que tales tierras si constituyen
recursos naturales y por lo tanto s6lo pueden ser entregadas

en concesion, no en propiedad (parr. 5).

En cuanto al alto valor ecolégico y econdmico se trata de una aseveracion carente
de fundamento, desde lo ecoldgico porque estamos ante tierras degradadas -sin cobertura
0 con escasa cobertura vegetal- o frente a bosques secundarios, cuya diversidad biologica
es sustantivamente inferior a la de un bosque primario; en todo caso los servicios
ambientales fundamentales que presta pueden ser brindados en buena medida por la
plantacion forestal y, evidentemente, los bienes que proporciona tienen alto valor en el
mercado; por lo tanto, desde lo econémico es aun mas falaz la afirmacion, ya que los
bienes y servicios que estas tierras prestan son muy limitados, evidentemente un bosque

cultivado serd, por mucho, mas rentable.

La falta de un catastro forestal se resuelve con su pronta elaboracion por el Estado,
por décadas se alude a esta carencia como si fuera algo tan dificil como colonizar Marte.
El catastro, desde esta dptica, apunta a facilitar la titulacion, dar un claro mensaje acerca
del lugar en esta actividad estd permitida y/o alentada; asi como evitar el fraude de ley
por quienes pretendan solicitar bosques primarios para cometer el despropdsito de hacer
tala, rozo y siembra de un bosque cultivado en lo que era un bosque natural. En otros
términos, si las tierras solicitadas no estan en el catastro simplemente la solicitud de
adjudicacion es improcedente, de tal manera se evita que se soliciten areas con bosques

primarios.

En cuanto a que no se podra evitar la deforestacion de bosques y la introduccién

de especies exoticas, con la consecuente afectacion a la diversidad bioldgica; es una
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vision determinista que esta vez si desconfia de la capacidad de vigilancia y control de la
burocracia estatal, algo extrafio para quienes depositan en la intervencion del Estado toda
su confianza; en todo caso no explican como un régimen que excluye la propiedad privada
si podra evitar ambas acciones nocivas. Como viene dicho, existiendo un catastro la
deforestacion de bosques primarios seria absolutamente ilegal, administrativa y
penalmente; y corresponde al Estado, desde sus Autoridades Forestales, Ministerio
Publico y Poder Judicial hacer lo que a cada uno toca. En relacion con las especies o
variedades exdticas que puedan resultar nocivas existe normativa e institucionalidad
suficiente para su control, vigilancia y sancion; ninguna especie o variedad vegetal puede

ser introducida sin el pronunciamiento del Servicio Nacional de Sanidad (Senasa).

Los conflictos sociales por el desplazamiento de comunidades y personas son
aspectos que en cada caso corresponde al Estado ponderar y atender, como de hecho lo

hace Cofopri cuando titula tierras de uso agrario o urbano.

Finalmente, la imposibilidad de otorgar estas tierras en propiedad por ser recursos
naturales y, consecuentemente, de dominio publico, es una falacia que en este trabajo

hemos tratado en extenso.

La inconveniencia de titular estas tierras, por razones ambientales o econdémicas,
no resulta convincente. Por el contrario, la légica econdmica nos informa que es
razonable pensar que un operador de recursos naturales, a titulo de duefio, estara
dispuesto a invertir mas trabajo y capital para garantizar la permanencia de su fuente de
riqueza, no entendemos por qué el propietario de un recurso quisiera exponerlo a su
degradacion sin con eso estaria mermando o destruyendo su fuente de riqueza y su

patrimonio.

Esta preocupacion por la degradacion del recurso dado en propiedad y la del
ambiente general, sustentado en un supuesto uso abusivo de tal recurso; esta presente y
se refleja en las politicas y la legislacion sobre la materia. VVéase sino lo que Malleux, R.
(2013) expresa:

En la practica, resulta dificil evaluar hasta qué punto esta situacion juridica
afecta positiva o negativamente a la participacion del sector privado en la
produccidn forestal; si la privatizacion (titulacion de las tierras forestales)
puede ser el motor de mayores inversiones; y si, tras la privatizacion, se

seguiran respetando los principios del manejo forestal sostenible. Queda

49



por saber asimismo cudles seran las repercusiones sobre la conservacion

del medio ambiente (p. 4).

No se ha levantado data contundente que permita hacer una comparacién en el
Per( sobre cudl es la mejor forma de tenencia de plantaciones forestales en relacion con
la conservacion; aun cuando, como reconoce Malleux, R. (2013), la mayor parte de los
empresarios insiste en la necesidad de privatizar el bosque o las concesiones y que los
representantes del sector forestal consideran que la privatizacién de las tierras para

reforestacion es el Unico medio de incentivar la inversion privada (p. 12).

El interés empresarial obedeceria al gran potencial de esta actividad tiene, como
destacan Galarza, E. y La Serna, K. (2005):

El sector forestal peruano es uno de los sectores econémicos con mayor potencial
de desarrollo, cuyo impacto podria observarse no sélo en las cifras
macroecondmicas, sino que también podria ser una gran dinamizador de las
economias locales, a través de la generacién de actividades productivas. Sin
embargo, la situacion actual del sector forestal todavia se encuentra muy lejos de

lograr estos efectos (p.463).

Galarza, E. y La Serna, K. (2005) ponen de manifiesto que este gran potencial no se

condice con el nivel de inversiones privadas dirigidas a este sector:

El Pert cuenta con 10 millones de hectareas de tierras aptas para la instalacion
de plantaciones forestales, de las cuales 7,5 millones se ubican en la sierra, 2,5
millones en la selva y 0,5 millones en la costa. Lamentablemente, los esfuerzos
de forestacion y reforestacién han sido muy reducidos, por lo cual la produccién
y las exportaciones peruanas de productos forestales provienen sobre todo de

bosques naturales (p. 469).

Efectivamente, la cantidad de hectareas plantadas, frente al potencial reforestable
es ciertamente bajo, segun el Minadri (2020), a la fecha los bosques plantados cubren una
superficie de 824,310 hectareas a nivel nacional (parr. 1); es decir, abarcan solo el 8.24%
de las tierras aptas para la instalacion de plantaciones forestales. Segun Fischer, E. (2020)
la cifra es aun menor y apenas llegaria a 500,000 hectéreas reforestadas (parr. 3).

Si consideramos el tiempo que tomo implantar esta cantidad de hectareas, segun
la cifra oficial, el asunto se torna de verdad dramaético, ya que, atendiendo a la data

proporcionada por el propio Minadri (2020):
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La reforestacion se inicia en el Perd en 1870 por iniciativa de unas
empresas mineras, cobrando mayor fuerza por las politicas publicas
implementadas en 1960 con el apoyo del Banco Interamericano de
Desarrollo, en que se impulsé las plantaciones forestales mediante un
programa crediticio forestal, que permitio establecer las primeras 56,000
hectareas hasta el afio 1974; posteriormente se contintan las plantaciones
bajo diversas modalidades de financiamiento como contratos
cooperativos, inversion, trabajo y crédito. En 1980 se crea el canon de
reforestacion, constituido con los aportes de los extractores forestales con
la finalidad de reponer los arboles que se han aprovechado del bosque,
cuya actividad culming el afio 2000, con la dacion de la Ley N° 27308,
Ley Forestal y de Fauna Silvestre (parr. 2-3).

En suma, en 150 afios de implementacion de las politicas de reforestacion, el
Estado ha logrado, segun cifra oficial, que se reforeste solo 824,310 hectareas, o sea
menos de 5,500 hectareas por afio, frente a un promedio anual de deforestacion de
127,000 hectéreas. A lo que debemos afadir que, segin el Ministerio de Agricultura
(2005): “la mayor parte de estas, por su ubicacidon y productividad, y por no haber sido
técnicamente manejadas, cumplen esencialmente funciones ambientales y de proteccion”

(p. 11). Esto se debe, a decir del propio Minag (2005), a que:

El Pert es uno de los pocos paises de América Latina que no ha desarrollado
plantaciones forestales eficientes y competitivas. No se ha promovido como
politica de Estado la participacién del sector privado en negocios forestales y la
consecuencia econémica social y ambiental es, en términos generales, un balance
muy negativo para el pais (p. 11).

Si esta actividad es tan prometedora por qué no atrae la inversion privada en
magnitudes importantes. Si bien, como hemos afirmado, no hay una data que permita
hacer un analisis comparativo de propiedad publica frente a propiedad privada en relacion
con las plantaciones forestales en tierras de aptitud forestal, si existen indicadores
econdmicos que nos permiten concluir que, pese al enorme potencial de las plantaciones
forestales, esta no es una actividad econdmica que haya atraido al sector privado. Galarza,
E. y La Serna, K. (2005) sostienen que la importancia de una actividad economica se ve
reflejada en su participacion en el Producto Bruto Interno (PBI) y, en América Latina con
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la excepcion de Brasil y Chile, la contribucion del sector forestal al PBI de sus paises ha

sido poco significativa, generalmente alrededor de 1%.

En este sentido el caso del Peru es de verdad patético, ya que, segun el Servicio
Nacional Forestal y de Fauna Silvestre — Serfor, se estima que la contribucion de este
sector al PBI peruano es de 0.17%, aun cuando podria ser de hasta 5% de darse las

condiciones necesarias en los proximos 15 afios (Gestion 20 de febrero de 2020, parr. 2).

Como consta en la publicacion de Iberico, J. (Ed.) (2014), segun Fabiola Mufioz
Dodero, en ese entonces directora de la Direccion General Forestal y de Fauna Silvestre
(actualmente Serfor), la demanda mundial de maderas ird en aumento permanente por lo
menos en los proximos 35 afios, 1o que convierte a la madera en un commodity
excepcional (p. 29). Lo cual refuerza la idea del tremendo potencial que la actividad de
reforestacion tiene, mas aun cuando, segun la misma Mufioz, el pais cuenta con

condiciones muy favorables para el desarrollo de plantaciones forestales, a saber:

a) 19 millones de hectareas son aptas para reforestacion (sic).

b) Hay una gran variedad de especies nativas y exdéticas que podrian
explotarse.

c) Existe experiencia inicial en desarrollo de plantaciones.

d) Nuestra situacion geopolitica es privilegiada (p. 30).

Para Muiioz, sin embargo, existen “cuellos de botella” para el crecimiento del
sector forestal peruano. La combinacion de excesiva burocracia y baja gobernanza trae
como consecuencia gque los migrantes prefieran deforestar las superficies y dedicarse a la

agricultura antes que a la foresteria (p. 30).

Es cierto que la cifra de 10 millones de hectareas de tierras aptas para la
instalacion de plantaciones forestales hay que tomarlas con pinzas, mas aun los 19
millones de hectareas que refiere Mufioz, pues se podria pensar que es factible encontrar
miles de hectareas sin solucién de continuidad listas para reforestar, sin embargo, como
refiere Malleux, R. (2013):

Es muy dificil encontrar concentraciones de tierras para las plantaciones
medianas y grandes, porque las tierras de la mayoria de las regiones o
departamentos con territorios forestales importantes ya estan en gran parte
ocupadas y se explotan para algin fin, sea que hayan sido objeto de

clasificacion previa y afectacion formal de uso, sea que simplemente en
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las tierras haya tenido lugar un proceso de ocupacion de facto. A esto
debemos agregar que requieren importantes inversiones de capital y un

buen conocimiento de las técnicas silvicolas (p. 23-24).

Para colmo, en cuanto a la politica forestal y ambiental, debe el
inversionista lidiar también con un ndmero excesivo de normas y
reglamentos relativos a las actividades forestales. Enfrenta ademas a la
frondosa burocracia y a la fragilidad institucional, que contribuyen al uso
ilegal e irracional de los recursos forestales; como consecuencia los
silvicultores que practican el manejo forestal sostenible son victimas de

una competencia desleal. (p. 13)

Es evidente que implementar una plantacion forestal sobre tierras clasificadas
como de aptitud forestal supone enfrentarse a una serie de dificultades que no afronta un
agricultor que cultiva tierras clasificadas como de aptitud agraria. Cual es entonces la
racionalidad que subyace a este “castigo” a quien reforesta, al que se le niega el acceso a
la propiedad alin a sabiendas de que enfrenta mayores dificultades que un agricultor,
quien si es favorecido por el derecho de propiedad y la proteccion del Estado, que se la

debe garantizar.

En lberico, J. (Ed.) (2014), podemos ver que, segun Eduardo Vial, ex Director
Ejecutivo de la Corporacion Nacional Forestal de Chile, existen 2,6 millones de hectéareas
de bosques plantados en Chile, es decir, mas de tres veces lo que segun la cifra oficial
tiene Perd y mas de cinco veces lo estimado por Fischer E. (2020); sefialando que las

claves del éxito del desarrollo forestal chileno son las siguientes:
a) Selecciodn de especies con alto potencial competitivo.
b) Accion decidida del Estado.
c) Certeza en la propiedad de la tierra y bosques.
d) Institucionalidad solida para el sector forestal.
e) Participacion de inversionistas grandes (p. 31).

Claramente este modelo exitoso considera como requisito basico la “certeza en la
propiedad de la tierra y bosques”, de manera que es algo que no se puede seguir
soslayando y menos eludir la discusion bajo la supuesta prohibicion constitucional para

otorgar derechos de propiedad sobre estos recursos naturales.
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Lo que se esperaria del Estado en este caso, desde la accion, es elaborar el catastro
forestal de tierras aptas para reforestacion, tarea pendiente por décadas, como han
destacado Morales, J. y Morante, A. (2008), uno de los temas polémicos de la
reforestacion es que el Pert no cuenta con un catastro nacional que permita definir las
areas gque pueden promoverse para hacer este tipo de reforestacion. El pais, debe contar
previamente con un catastro nacional a fin de que el organismo que se designe, tenga las
herramientas necesarias para llevar a cabo la concesion o la adjudicacion en venta de los
terrenos (pp. 150-156).

Implementado ese catastro, el Estado deberia acometer la tarea de otorgar titulos
de propiedad a los inversionistas, con la misma o mayor energia con la que Cofopri lo
hace con las tierras de aptitud agraria. Una vez tituladas estas tierras el trafico patrimonial
se dinamizaria y facilitaria la concentracion de extensiones necesarias para implementar

una plantacién forestal a escala adecuada.

Desde la abstencion, le corresponde al Estado desmontar la farragosa legislacion
-incluidas las directivas de las Autoridades Forestales- que agobian a los inversionistas,
en muchos aspectos la desregulacion es lo mejor que se puede esperar del Estado.

Para tranquilidad de quienes temen que un régimen de propiedad privada sobre
tierras de aptitud forestal degradadas -0 cualquier otro recurso natural- pudiera derivar en
la desproteccidn del recurso, debemos poner de relieve que otorgar derechos de propiedad
no inhibe la capacidad que le asiste al Estado, en ejercicio de su dominio eminente, de
exigir el cumplimiento de las normas generales y especiales sobre conservacion que
imponen limitaciones y restricciones en aras del bien comun; ni de demandar la
elaboracion e implementacion de los instrumentos de gestion ambiental -como el Estudio
de Impacto Ambiental o Planes de Manejo Forestal-; asi como supervisar v,

eventualmente, sancionar el incumplimiento.

Una forma de garantizar la adecuada conservacién de estas tierras de aptitud
forestal y, a la vez, de evitar el fraude de ley por parte de quienes pretendan deforestar
bosques primarios para convertirlos en bosques cultivados, es el relevamiento de
informacidn por parte del Estado para identificar las tierras de aptitud forestal e inclusive
de proteccion, que a la fecha se encuentren degradadas, sin cobertura vegetal o teniéndola,
resulte mas conveniente usarlas para plantaciones forestales. Esa informacion debe

volcarse en un catastro nacional que permita identificar sin lugar a dudas estas tierras,
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con ello sabremos donde conviene establecer plantaciones forestales desde el punto de
vista ambiental y economico; pero también permitira construir titulos de propiedad
inscribibles en el Registro de Predios para dotarles de publicidad erga omnes,

contribuyendo a una mayor seguridad juridica y al apalancamiento financiero.

2.4 ¢El régimen de propiedad de las tierras aptas para produccion forestal

y proteccion es adecuado para promover las plantaciones forestales?

Maés alla de su contribucion a la generacion de empleo que, segun Toledo, E. (2014)
crearia un empleo directo por cada 2 hectareas plantadas; al ingreso de divisas, pues tiene
un potencial exportador que llegaria a 3 mil millones de dodlares; las plantaciones
forestales prestarian grandes servicios ambientales; asi, mediante inversiones modernas
se puede producir hasta 40 veces mas madera por hectarea que los bosques naturales, con
la consecuente reduccion de presidn sobre éstos, permitiendo que se mantenga intacta su
diversidad bioldgica y los procesos ecolédgicos esenciales; permitiria el control de la
erosiéon, mejoramiento de suelos y mitigacion de desastres; contribuiria a la captura de
carbono; y ayudaria a generar fuentes para ecoturismo (como se cit6 en lberico, J. Ed.,
2014, pp. 31-32).

En cuanto a la reduccion de presion sobre el bosque natural, gracias a la oferta de
madera proveniente de bosques cultivados, con el consecuente beneficio de conservacion
de la diversidad bioldgica y servicios ambientales, Dourojeanni, M. (2021), en esta linea,

opina que:

Cuando es realmente indispensable deforestar, esa medida drastica debe
limitarse estrictamente a lo que realmente se necesita, con conciencia de
la hecatombe vital que se provoca y, por lo tanto, en el caso del Perd, es
deber civico aprovechar bien la inmensidad de tierra ya deforestada que

ahora esta en su mayor parte subutilizada (parr. 15).

A lo que simplemente agregaremos, que esta “inmensidad de tierra ya
deforestada” esta siendo subutilizada en razon de la absurda prohibicion de otorgar
derechos de propiedad sobre estas tierras, arropandose indebidamente en una inexistente

prohibicion constitucional.
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Como se ha consignado en su momento en el propio Plan Nacional de
Reforestacion, segun consta en Minag (2005), se hace necesaria la modificacion de la
Ley Forestal y de Fauna Silvestre, para asegurar la propiedad privada de las tierras
forestales en areas deforestadas y poder realizar plantaciones forestales; y, asimismo, que
las concesiones de reforestacion otorgadas a la fecha puedan adecuarse a la propiedad
privada de las tierras forestales (p.20). Esto es un tacito reconocimiento, primero, a la
postura que en este trabajo estamos sosteniendo, es decir, que la prohibicion de acceso a
la propiedad de los recursos naturales, salvo por el caso del agua, depende de la ley y en
modo alguno esta prohibido por la Constitucion; y, segundo, a que el actual régimen de
concesiones para reforestacion no es eficiente, a pesar de los mdultiples atractivos
econdmicos, sociales y ambientales que esta actividad tiene; por lo que es mas
conveniente permitir el acceso a la propiedad de las tierras de aptitud forestal.

Lo afirmado queda corroborado de las cifras del Serfor (2020), pues del total de
tierras actualmente reforestadas, son 10,912 plantaciones forestales las que se han
implantado en tierras de aptitud agraria, es decir, en aquellas que permiten el acceso a la

propiedad privada.

Tabla 2.3
Evolucion de las plantaciones forestales en propiedad privada 2016 - 2020

Plantaciones forestales en tierras de propiedad privada

2016 2017 2018 2019 2020

1,749 2,392 4,541 1,823 407

Nota: Adaptado de Registro Nacional de Plantaciones Forestales del Serfor.
https://www.serfor.gob.pe/portal/servicios-forestales/plantaciones-forestales

Fuente: Servicio Nacional Forestal y de Fauna Silvestre, Serfor (2020)

El sistema por el que ha optado el Estado para poner en uso las tierras aptas para
reforestacion y, consecuentemente, para reponer sus servicios ambientales, ha
demostrado no ser atractivo para el inversionista privado, quien no ha mostrado interés
por la concesion de un bien de dominio publico, por el contrario, clama por el acceso a
la propiedad privada. Por lo tanto, el sistema de concesiones no es eficiente para

conservar el recurso tierra apta para reforestacion.

Es en este sentido reconfortante notar que, muy recientemente, los mas

influyentes profesionales de las ciencias forestales han cambiado su parecer en cuanto a
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la supuesta conveniencia, por razones ambientales, de proscribir la propiedad privada
sobre tierras de aptitud forestal. Ello es de verse de las propuestas para una nueva politica
forestal que han presentado, hace apenas unos dias, mediante la Camara Nacional
Forestal (2021), cuyos aportes coinciden con el planteamiento de la presente
investigacion, esto de veras alienta el posible impacto del presente trabajo en las reformas
necesarias para laimplementacion de la propiedad privada sobre tierras clasificadas como

de aptitud forestal, hoy degradadas o subutilizadas.

Esta nueva politica forestal, segn este planteamiento, reposa en las siguientes

consideraciones, como puede verse en Camara Nacional Forestal (2021):

e EI Peru dispone de una amplia superficie de tierras aptas para el
desarrollo agrario y forestal en la costa, sierra y selva; sin embargo,
las actividades forestales hasta ahora han contribuido
proporcionalmente poco al desarrollo social, econdémico y
ambiental. Se estima que apenas en la selva gran parte de las mas de
10 millones de hectareas ya deforestadas podrian ser mejor
aprovechadas por la agricultura y la foresteria, si los posesionarios
accediesen a poder titular sus predios (p. 9).

e Lalegislacion forestal vigente y la que se aplica al sector forestal es
compleja, confusa, desconectada de la realidad y muy poco aplicada
(p. 2). Esta frondosa y poco operativa legislacion y reglamentacion
ha dado lugar a que el sector forestal no haya conseguido cumplir su
papel, que es fundamental para el desarrollo econémico y el
bienestar ambiental de la Nacion (p. 6).

e La institucionalidad del sector es fracturada, ineficiente y afectada
por practicas corruptas (p. 7).

e Es tiempo de hacer una revision profunda de la politica y de la
legislacion forestal y, por ende, de la estructura institucional del
sector (p. 7).

e Aplicar los elementos (estrategias y acciones) que se proponen para
una nueva politica forestal del pais requiere, una profunda reforma
de la legislacion forestal, que ha sufrido pocos cambios reales en los

ualtimos 50 afios (p. 7).
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e Por ello, se solicita que el Ministerio de Desarrollo Agrario y Riego
(Midagri):
d) Otorgue, bajo salvaguardas ambientales, los titulos de propiedad
a fundos o terrenos ya deforestados, para uso agropecuario, sistemas
agroforestales y plantaciones forestales, y prohiba expresamente el
desbosque con fines agropecuarios y otros usos no forestales (p. 10).
Asimismo, la formalizacién de la propiedad rural como base para el
desarrollo de un mercado de tierras que contribuya al desarrollo de
plantaciones forestales con fines de produccion de madera para uso
industrial, el manejo de bosques secundarios y de otros sistemas de
produccidn forestal, incluyendo los sistemas agroforestales (p. 10-
11).

Estas propuestas, atendibles a la luz de lo desarrollado en la presente
investigacion, requieren una reforma a nivel legal -no constitucional- conforme se

propone a manera de conclusiones y recomendaciones en este trabajo.
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CAPITULO I11: PROPIEDAD PUBLICA VERSUS
PROPIEDAD PRIVADA'Y SU INCIDENCIA EN EL
ESTADO DE CONSERVACION DEL RECURSO VICUNA
Y DE LAS PLANTACIONES FORESTALES

A lo largo de la presente investigacién hemos presentado argumentos, respaldados con la
data disponible, que nos han permitido sostener que no hay razén valedera que nos lleve
a concluir que el modelo de propiedad publica sobre los recursos naturales objeto de este
trabajo es mas eficiente para la conservacién de los mismos, por el contrario, hay
evidencias que permiten argumentar que resulta pernicioso, por cuanto la ausencia de una
clara asignacion de derechos, en este caso de propiedad, no genera estimulos suficientes
para que los agentes econdémicos se hagan responsables de su conservacion e internalicen
los costos que conservar supone. Ello se logra en un régimen de propiedad privada en la
medida que el propietario podré beneficiarse del producto de su inversion, con exclusion

de cualquier tercero.

El caso de la vicufia revela la conveniencia de optar por un régimen privado de
propiedad para ciertos recursos naturales, incluso aquellos que se encuentran en estado
de vulnerabilidad pues, a la luz de la data nacional e internacional revisada, es claro que
la especie se ha beneficiado sensiblemente desde que se entreg6 los hatos de vicufias a
las comunidades campesinas, lo cual se refleja en el mayor nimero de especimenes y en

la reclasificacion de la especie en la lista oficial de especies amenazadas.

De manera que se hace necesario abrir la discusion, sin prejuicios, para emprender
las reformas legislativas que hagan posible el acceso a la propiedad de otros recursos

naturales, como es el caso de las tierras de aptitud forestal actualmente degradadas.

Notese que esta propuesta para generar las condiciones necesarias, en orden a
hacer de la reforestacion una verdadera palanca para el desarrollo del pais, a la vez que
una herramienta eficaz para la conservacion, solo pretende que el Estado reconozca el
acceso a la propiedad por parte del agente econdmico que acomete la dificil tarea de
reforestar tierras actualmente degradas y subutilizadas que tienen la clasificacion de

aptitud forestal, como ya lo hace con las comunidades campesinas en cuyo territorio
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habitan vicuiias. No se trata de una propuesta tan “agresiva” como la de aquellos paises
que, ademas de reconocer la propiedad, otorgan importantes subvenciones econdémicas,
exoneraciones tributarias y realizan obras de infraestructura y servicios en beneficio de
los inversionistas y de sus colaboradores, como es el caso, segun refiere Andaluz, A.
(2013), de legislaciones de paises como Argentina'?, Brasil*®, Colombia®, Costa Rica®®,
Ecuador', Uruguay'’ o Chile; que han hecho de las plantaciones forestales verdaderos

pilares del desarrollo econémico.

12 ey N.° 25080, de inversiones para bosques cultivados:
Bonificacién no reintegrable: a) Plantacion, entre los 12 y 18 meses de realizada, hasta un 80% de los
costos de plantacién, incluido laboreo previo de la tierra, de 1 a 300 hectareas, y de 301 a 500 el 20%. b)
Hasta el 70% de tratamientos silviculturales (poda y raleo). Estabilidad fiscal por 30 afios extensible a 50
(no puede ser incrementada la carga tributaria global). Exonera del pago de impuestos a los activos u otro
impuesto patrimonial. Régimen especial de amortizacion del impuesto a las ganancias, en las inversiones
de bienes de capital. Exonera de impuestos las ampliaciones de capital, emision de acciones e
inscripciones. Exencion del pago de impuestos de sellos. Respeto de las condiciones contenidas en el
proyecto aprobado por la Autoridad de Aplicacion y la intangibilidad del proyecto objeto de la inversion.
Exencion del pago del impuesto inmobiliario a la superficie efectivamente ocupada por el bosque
implantado y la aledafia afectada al proyecto. Exencién del pago del impuesto sobre los ingresos brutos.
Devolucion del impuesto al Valor Agregado, correspondiente a la compra o importacion definitiva de
bienes, locaciones, o prestaciones de servicios. Eliminacién del cobro de guias.
13 ey N.° 1134:
50% del impuesto a la renta puede destinarse para instalacién y 3 afios de mantenimiento, segun lista de
especies autorizadas, costos predeterminados y auditoria del gobierno. Financiamiento con tasa de interés
preferencial con plazo de pago de 20 afios. Construccién de centros de salud, escuelas, comunicaciones,
transporte.
14 Ley N.°139 de 1994:
Certificado de Incentivo Forestal, que es un pago por el 75% de los costos totales netos de
establecimiento de plantaciones con especies autdctonas, 0 50% de plantaciones con especies
introducidas. Pago del 50% de los costos totales netos de mantenimiento en que se incurra desde el
segundo afio hasta el quinto afio después de efectuada la plantacion, cualquiera que sea el tipo de especie.
Pago del 75% de los costos totales en que se incurra durante los primeros cinco afios de mantenimiento
de areas de bosque natural dentro de un plan establecimiento y manejo forestal.
15 Ley N.° 7575:
Entrega de certificados para la Conservacion del Bosque (son titulos valores nominativos que pueden
negociarse o utilizarse para pagar impuestos, tasas nacionales o cualquier otro tributo). Pago por
Servicios Ambientales (PSA). Exenciones de impuestos territoriales. Exenciones de impuestos sobre
activos. Proteccion policial inmediata en caso de intrusos, precaristas o invasores.
16 Acuerdo Ministerial 169 (del 14 de noviembre de 2008):
El Programa SOCIO BOSQUE subsidia la conservacién de bosques mediante contratos por 20 afios.
Escala de subsidios: Hasta 50 ha: US$ 30/ha/afio; 51-100 ha: 20; 101-500 ha: 10; 501-5000 ha: 5; més de
10.000 ha: 0.5 dolares/ha/afio.
7 ey Forestal N.° 15939:
Plantaciones para produccion o proteccion reciben del gobierno un reintegro de 50% de los costos fijos
de implantacion. Plantaciones dispensadas del pago de todos los impuestos rurales. Lineas de créditos
de largo plazo (12 a 15 afios) y con periodos de gracia hasta la cosecha para los intereses y el principal.
Reduccién de un tercio en la tarifa portuaria para el movimiento de maderas en relacion a otros bienes.
18 Decreto Ley N.° 701 de 1974 (y modificaciones1996 y 2010):
Estado asume el 75% de los costos netos de establecimiento de plantaciones forestales, manejo (2
podas y raleo) y actividades de recuperacion de suelos degradados. Crédito de enlace para hacer la
plantacion, a cubrirse con el reintegro (subsidio). Garantia de no expropiacién. Exoneracién de
impuesto inmobiliario. Rentas de bosques naturales y plantaciones bajo manejo tienen una deduccién
de 50%.
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Eso explica, como lo hace notar la Camara Nacional Forestal (2021), la abismal
diferencia que hay entre el desarrollo de los bosques cultivados en nuestro pais y el que

se da en otros paises de realidad proxima a la nuestra:

En el Per( existe mucho menos de un millén de hectareas de bosques
cultivados, muy dispersos y de productividad limitada, al punto que se
estima que apenas 40,000 hectareas tienen importancia industrial. El
atraso peruano en este campo es enorme, Si Se compara a paises vecinos
como Brasil (més de 10 millones de hectareas plantadas) o Chile (mas de

dos millones) y Argentina (mas de un millén).

Las principales causas del atraso peruano son, en el caso de la selva, las
limitaciones impuestas a la propiedad y por normas que discriminan el
cardcter de cultivo que tienen las plantaciones forestales, negandoles

incentivos (p. 25).

Estamos en el momento justo para discutir y aprobar esta propuesta, coyuntura
que estd marcada por los perniciosos efectos de la pandemia producida por el Covid 19,
que ha agravado ain mas las condiciones econdmicas, dejando en el desempleo a
numerosos trabajadores; también por la necesidad de crear puestos de trabajo para la gran
cantidad de jovenes que cada afio necesitan incorporarse al empleo; asi como el cambio
de actitud de actores clave, como son los profesionales de las ciencias forestales que se
inclinan ahora hacia la apertura del acceso a la propiedad sobre tierras para reforestacion;

todo lo cual genera un campo fértil para avanzar con estos planteamientos.

De lograrse el cambio propuesto, se iniciaria el camino correcto hacia la
generacion de riqueza y empleo, pero ademas se contribuiria de manera sustantiva a la
conservacion de la diversidad bioldgica depositada en los bosques naturales, ya que se le
quitaria la presion de la demanda por madera que actualmente soporta, puesto que el
bosque cultivado aporta madera en mayor cantidad y a mas bajo precio. Asimismo, las
propias tierras de aptitud forestal dejarian de estar degradas, porque los incentivos que
otorga la propiedad estimularian a que internalicen sus duefios los costos que demanda la
rehabilitacion de estas tierras, restableciendo ademas los servicios ambientales que el

bosque, esta vez cultivado, presta.
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CONCLUSIONES

Resulta erréneo interpretar que la Constitucion vigente proscribe el acceso a la propiedad
privada de los recursos naturales respecto de todos los recursos naturales.

La asignacion de derechos de propiedad sobre las vicufias que se encuentran dentro del
territorio de las comunidades campesinas es mas eficiente para la conservacion de esta
especie que un régimen de propiedad publica.

La asignacion de derechos de propiedad comunal sobre el recurso vicufia a las
comunidades campesinas; y el levantamiento de la prohibicién de la comercializacion de
su fibra, han demostrado ser buenos incentivos establecidos por las politicas pablicas para
proteger a la especie; ademas de mejorar el nivel de ingresos de personas empobrecidas.
El otorgamiento del derecho de propiedad privada debe extenderse a otras especies
silvestres, mas aun si se encuentran en situacion vulnerable; pues habiendo derechos de
propiedad privada asignados se generan incentivos para su correcto aprovechamiento.
Esto debe acompariarse del levantamiento de las abrumadoras barreras burocréaticas que
la nueva LFFS, sus Reglamentos y las Directivas del Serfor, establecen para la instalacion
de zoocriaderos y similares.

Asignar derechos de propiedad sobre las tierras clasificadas de aptitud forestal,
actualmente degradadas y subutilizadas, resulta méas eficiente que mantenerlas bajo el

régimen de bien de dominio publico y otorgamiento mediante concesion.
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RECOMENDACIONES

A continuacién, detallaremos las recomendaciones:

La constatacion de las evidentes ventajas de asignar derechos de propiedad comunal
sobre el recurso silvestre vicufia, debe servir para abrir un proceso de revision de la
Ley Organica para la Gestion Sostenible de los Recursos Naturales a efectos de que,
a partir de una sana interpretacion del texto constitucional, se erradique la errada
lectura de patrimonio de la Nacional y del supuesto “principio” de dominio
eminencial; y asi se deje abierta la posibilidad de otorgar en propiedad comunal o
privada los recursos naturales; como por ejemplo las tierras aptas para reforestacion.
Se debe modificar la vigente Ley Forestal y de Fauna Silvestre para permitir el acceso
a la propiedad respecto de las tierras clasificadas de aptitud forestal, actualmente

degradadas y subutilizadas.
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