La servidumbre mineray conservacion en tierras privadas ¢Se enerva el derecho
de propiedad?

Introduccion.

En la ultima década, en nuestro pais se han experimentado dos sucesos importantes
para el desarrollo del pais en diferentes aspectos. Por un lado, tenemos el
denominado “boom” de la mineria por su alto valor en el mercado; y por otro, nos
encontramos con el crecimiento en tamafio e interés de la conservacion realizada a
través de instrumentos legales que involucran iniciativas privadas.

En este contexto, los problemas surgen cuando ambos intereses se superponen sin
gue pueda privilegiarse una actividad sobre la otra ya que ambas resultan de interés
para el Estado. Asi, tenemos que los concesionarios mineros cuentan con la
herramienta de la servidumbre minera para poder realizar actividades en un terreno
gue no es d su propiedad, siempre que no se enerve el derecho de propiedad, pero si
este propietario ha decidido destinar todo (o parte de) su terreno para la conservacion
¢la servidumbre minera enervaria su derecho de propiedad?

Para encontrar una respuesta se explicara en qué consisten ambas actividades, para
luego analizar que sucede cuando estas se superponen y exponer una postura al
respecto.

1. Marco Conceptual.

En esta primera parte se procedera a explicar en qué consiste la l6gica y el desarrollo
de las areas de conservacion privada, asi como del procedimiento para obtener una
servidumbre minera.

a. Conservacion en tierras privadas

La conservacion en tierras privadas son un conjunto de herramientas o instrumentos
gue forman parte de un concepto mayor como es la conservacién privada en general,
ya que la conservacion privada puede realizarse tanto en tierras privadas (por ejemplo,
areas para la conservacion privada o acuerdos para la conservacion) asi como en
tierras publicas (por ejemplo, concesiones para conservacion, concesiones para
ecoturismo, entre otros).

El término conservacion esta definido como: “la utilizacién humana de la biosfera para
gue rinda el maximo beneficio sostenible, a la vez que mantiene el potencial necesario
para las aspiraciones de futuras generaciones (Unién Internacional para la
Conservacién de la Naturaleza”. De ahi que, cuando hablamos de conservacion
privada se hace referencia a las acciones o iniciativas de las personas naturales
juridicas con el fin de contribuir a la conservacion algin espacio natural con
determinado valor ecoldgico a través de determinados instrumentos reconocidos en
nuestro ordenamiento juridico.

Asi, la conservacion privada se encuentra dentro de la nueva orientacion o cambio del
rol del Estado, es decir, de un Estado intervencionista a un Estado garantista y
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promotor. En este contexto la sociedad civil es un actor clave para el desarrollo de la
sociedad en general.

En nuestra constitucion se reconoce la libre iniciativa privada?®, asimismo, la obligacion
del Estado de promover la conservacion de la diversidad biolégica®. Por ello, es que a
finales de la década de los 90 podemos encontrar que en la Ley de Areas Naturales
Protegidas de 1997*y la Ley Forestal y de Fauna Silvestre del afio 2000°, contemplan
herramientas para la conservacion privada, con el fin de incentivar estas acciones de
conservacion.

A partir de esta regulacién es que se comienza a consolidar la normativa sobre este
tema, teniendo en la actualidad 39 areas de conservacion privada, aproximadamente
70 concesiones para conservacion y ecoturismo (entre ambas), estando en total mas
de un millén de hectareas bajo instrumentos de conservacion privada®.

Este es, en lineas generales, el panorama de la conservacion privada en general; sin
embargo, ahora debemos centrarnos en la conservacién en tierras privadas, teniendo
como principal instrumento a las areas de conservacion privada.

Las areas de conservacion privada (ACP)’ son aquellos predios de propiedad privada,
reconocidos como tales por el Estado, que por sus caracteristicas ambientales,
biologicas, paisajisticas, entre otras, contribuyen a complementar la cobertura del
Sistema Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado - SINANPE, aportando
a la conservacion de la diversidad biolégica e incrementando la oferta para
investigacion cientifica y la educacién; asi como las oportunidades para el desarrollo
del turismo especializado, entre otros. Los principales objetivos para el reconocimiento
de un ACP son: la conservacion de la diversidad biolégica (genes, especies y
ecosistemas) y, la promocion de la investigacion y la educacion ambiental y el
desarrollo del turismo especializado Debemos precisar que los sujetos aptos para
solicitar el reconocimiento de un ACP son: una persona, una familia o mas,
comunidades nativas, comunidades campesinas, grupos, empresas, centros
educativos, organizaciones no gubernamentales. El Unico requisito exigido es que
estos sujetos cuenten con un titulo de propiedad debidamente saneado e inscrito en
los Registros Publicos.

El reconocimiento de un predio como ACP nace de la voluntad del propietario de
conservar todo o una parte de su predio, es decir el propietario debe estar seguro de
gue quiere dedicar su tierra para la conservacion de la diversidad bioldgica y valores
asociados existentes en su predio.

El reconocimiento de ACP se basa en un acuerdo entre el propietario privado y el
Estado, ello con el fin de conservar la diversidad biolégica en parte o en la totalidad del
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predio. Lograr este fin de conservacion implica que el propietario acepta, de manera
voluntaria, la imposicién de ciertas restricciones o condiciones de uso sobre su predio.

El reconocimiento es sobre el predio, por esta razon, las condiciones de uso deben ser
anotadas en el titulo de propiedad y ser inscritas en los Registros Publicos. Existen
una serie condiciones especiales de uso del predio y de obligaciones a cargo del
propietario como: que las actividades que realice el propietario no deben contravenir
los fines de conservacion para los cuales obtuvo el reconocimiento, brindar las
facilidades al SERNANP, o a quien éste designe, para su supervision, etc. son
vinculantes tanto para el que las impuso como para los subsiguientes adquirientes del
predio, cualquiera sea la causa y modalidad para el otorgamiento de derechos sobre el
predio. Asimismo, el SERNANP asume un conjunto de obligaciones comao: inscribir las
cargas en el Registro de Predios de SUNARP, expedir el mapa oficial al propietario del
ACP, incorporar el ACP en el Registro Oficial de las ANP, brindar capacitacion y
asesoria, al propietario, etc.

Debemos resaltar que es el mismo propietario quien gestiona y/o administra el ACP.
Para ello, debera elaborar e implementar un Plan Maestro el cual tiene por objeto
definir el uso del espacio y de los recursos dentro del ACP y es aprobado por el
SERNANP. Asimismo, si el propietario lo considera necesario, puede designar a un
administrador, lo cual debe ser comunicado al SERNANP.

b. Servidumbre minera

El procedimiento para el establecimiento de una servidumbre minera esta regulado en
el Capitulo IV del Titulo Décimo Segundo del Texto Unico Ordenado de la Ley General
de Mineria (TUO)?, asi como en ley de la inversion privada en el desarrollo de las
actividades econdmicas en las tierras del territorio nacional y de las comunidades
campesinas y nativas®, y su reglamento.*

En lineas generales la concesidbn minera otorga el derecho para desarrollar las
actividades mineras de exploracion y explotacion, ello implica que el titular de la
concesion minera necesite tener algin derecho para utilizar el terreno superficial
donde se encuentra su concesién; de ahi que, cuando este terreno cuente con un
propietario el titular de la concesién minera debera llegar a un acuerdo, adquirir la
propiedad del bien o la culminaciébn de un procedimiento para obtener una
servidumbre minera.

Segun nuestra legislacién, se busca primero llegar a un acuerdo en donde participa
activamente la autoridad minera, por ello se propone el trato directo entre el titular de
la concesion y el propietario del predio, de no prosperar esta medida, se iniciara un
proceso de conciliacion entre las partes.

En la Conciliacién, la Direccion General de Mineria se encargara de brindar toda la
informaciéon legal sobre la servidumbre minera al propietario, asi como sobre sus
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derechos. También, debera designar un perito minero de la némina oficial para que se
pronuncie sobre la necesidad y magnitud de la servidumbre a efectos de la actividad
minera planeada y solicitara al Consejo Nacional de Tasaciones - CONATA para que
designe un perito profesional agronémico el que procederd a la tasacion del area
solicitada, asimismo se elaborara un informe técnico que analice si la servidumbre es
posible sin enervar el derecho de propiedad. Si no se llega a un acuerdo el propietario
podra solicitar el inicio del procedimiento administrativo de servidumbre.

Continuando con el procedimiento se evaluara si es posible establecer la servidumbre
sin enervar el derecho de propiedad, de ser asi se procedera a realizar el pago
indemnizatorio correspondiente al propietario afectado con la medida. En el caso, que
conforme a la opinién técnica de la Direccion General de Mineria o de la Direccion
General de Promocion Agraria del Ministerio de Agricultura se determine que la
servidumbre si enervaria el derecho de propiedad del titular del terreno, se denegara el
pedido del concesionario minero mediante Resolucion Ministerial expedida por el
Ministro de Energia y Minas.

Segun Eduardo Lanao, la servidumbre minera, como esta regulada, tiene algunos
problemas como: el perito de la Conata sea quien la declare procedente o no;
determinar el real alcance del término “enervar”, lo cual por cierto estara a cargo del
perito agrondmico de la Conata, y identificar los fines para los cuales el terreno
superficial esta destinado, asimismo, este mismo autor sefiala que “existen otros
problemas como la eficacia de su aplicacion. En los dltimos 10 afios s6lo se han
otorgado cinco servidumbres legales mineras en el Perd”.

2. Servidumbre mineray areas de conservacion privada

Como se ha detallado lineas arriba, la servidumbre minera cumple un fin el cual es
posibilitar la realizacion de actividades sobre terrenos superficiales que no son de
propiedad del concesionario minero, con el fin de poder usar este terreno para realizar
sus actividades mineras. Se entiende que con este instrumento se busca preservar el
derecho del inversionista minero y garantizar el mismo por los beneficios que conlleva
la mineria para el desarrollo del pais. Sin embargo, ello solo es posible si no se enerva
el derecho de propiedad, porque si bien el Estado tiene un rol promotor, también tiene
el deber de salvaguardar los derechos de todos los ciudadanos, ya que el derecho de
propiedad se constituye como un derecho fundamental y debe ser protegido o si entra
en colision con otro derecho ponderarse de una manera razonable el ejercicio de
ambos derechos.

De ahi que, queda a discrecion del Estado, representado por las autoridades
competentes, determinar cuando se enerva 0 no el derecho de propiedad del afectado
por la servidumbre. El término enervar esta definido en el articulo n® 3 del reglamento
del articulo n® 7 de la Ley N° 26505, como: el no perjuicio “al resto del predio sirviente
de tal modo que lo haga inatil o lo afecte de manera sustantiva respecto de los fines
para los cuales estaba siendo usado o estuviere destinado”.
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Este término ha traido mucha controversia en general, ya que para algunos esta
definicion es muy ambigua y puede conllevar a la falta de uso de la servidumbre
minera, mientras que para otro grupo puede resultar beneficioso que se defina el
término enervar, de tal manera que limita de alguna manera la discrecionalidad de las
autoridades competentes y da cierta seguridad sobre lo que se esta tomando en
cuenta al momento de evaluar la procedencia o no de la servidumbre legal minera.

Mi inclinacion se orienta un poco mas por la segunda postura, puesto que no solo
ofrece certeza a los inversionistas mineros, sino que ofrece cierta predictibilidad en el
procedimiento. Ademas, con ello se busca limitar las posibilidades de que la
servidumbre minera sea usada como un instrumento de expropiacion indirecta, puesto
gue si la servidumbre enerva el derecho de propiedad podria darse la posibilidad que:
‘la servidumbre debia transformarse en expropiacion, lo cual ahora no es posible para
el concesionario minero desde el momento que la mineria no tiene la calificacion de
necesidad publica, que establece la constitucién para autorizar las expropiaciones™?.

Resaltando este Ultimo punto, es que cabe resaltar la importancia de las areas de
conservacion privada para el Estado peruano, ya que si bien se busca promover la
inversion y la libre iniciativa privada, también existen otras actividades, como las de
conservacion, que son de interés publico y no pueden ser consideradas como menso
importantes, puesto que también son expresion de una iniciativa de la sociedad civil
por conservar la diversidad biologica del pais, la cual esta ligada muchas veces con
aspectos culturales e identidad de varios pueblos y comunidades que en gran parte
son los interesados por que se les reconozca como areas de conservacion privada®®.

Estas iniciativas privadas de conservacion no solo traen consigo algunos derechos
para los propietarios, sino también obligaciones tanto para el Estado como para el
propietario. Por lo que estas herramientas no deben ser tomadas a la ligera o puestas
en un segundo orden respecto de otras actividades como las extractivas de recursos
naturales.

Por lo tanto, la realizacion de actividades mineras a través de una servidumbre, en el
caso de superposicion con ACP, tienen un mayor porcentaje de posibilidad de enervar
el derecho de propiedad de los titulares de los terrenos superficiales que
voluntariamente, y a favor de una actividad de interés publico como es la conservacion
de la diversidad biol6gica, han decidido imponerse esa carga y los objetivos de
conservacion del area podrian verse afectados de manera sustantiva o los haga
inviables.

Por altimo, cabe sefalar que este asunto no es una cuestién de decidir absolutamente
por uno o por lo otro, sino de resaltar la importancia especial de estos espacios
protegidos y su aporte para nuestro desarrollo como pais. Se busca llamar la atencién
y que se tengan estandares mas elevados cuando nos encontramos frente a estas
iniciativas privadas de conservacion. No se trata de polarizarnos y decir “conservacion
privada si, mineria no”, sino de ser posible buscar posibles alianzas tal vez esto
estimule una realizacion de actividades mineras con mejores estandares y tecnologia

12 Martin Belaunde Moreyra. Derecho Minero y Concesién. Lima: Editorial San Marcos E.I.R.L.Tercera
edicion, 2009, pag. 88.
> De las 39 ACP que han sido reconocidas 18 tienen como titulares a Comunidades Campesinas.



gue garanticen la no afectacion sustancial del derecho de propiedad y de los objetivos
de conservacion del area, siendo posible facilitar un acuerdo en el cual se busque un
punto medio permitiendo la realizacion de la actividad minera a cambio de una
contraprestacion en dinero para financiar las actividades vinculadas a la conservacion
del area y puedan ganar todos.

Conclusiones.

e En la ultima década han sucedido dos hechos importantes: el aumento de las
inversiones mineras en el pais y el incremento de la conservacion por privados.

e La conservacion en tierras privadas busca orientar las iniciativas privadas hacia
actividades de conservacion de la diversidad biolodgica, en concordancia con el
rol promotor y garantista del Estado.

e Gran parte de las areas de conservacion privadas han sido reconocidas en
tierras de comunidades campesinas, lo cual es importante por la vinculacién
gue tienen estas comunidades con la tierra y la serie de derechos que ello
implica.

e La servidumbre minera es un procedimiento administrativo, que a falta de un
acuerdo, permite al concesionario minero realizar sus actividades en un terreno
gue no es de su propiedad, sin enervar el derecho de propiedad y segun los
fines para lo cual la ha solicitado.

e Se debe prestar mas atencién y consideracion al momento de evaluar el
otorgamiento de una servidumbre minera sobre &reas de conservacion
privadas, por su importancia y relevancia para e interés nacional.

e Se debe buscar armonizar las actividades mineras y de conservacion de sitios
con el fin de que no se vean como opuestas, sino que es posible la convivencia
de ambas optimizando los beneficios para ambos propdsitos.



