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1. Introduccion

Los recursos naturales son bienes que conforman el dominio piiblico; no
obstante, la tendencia hacia la desproteccion juridica de los bienes que
integran este dominio ha originado que nuestro ordenamiento juridico,
doctrina nacional y jurisprudencia constitucional sefialen que los recursos
naturales conforman el patrimonio de la Nacion, lo que a su vez ha ocasio-
nado que se formulen teorias nacionales que afirman que el Estado no
tiene la propiedad sobre dichos recursos, sino un dominio eminencial,
eminente o vigilante, teorias que son promovidas por intereses particulares.
Esta situacién juridica vulnera el derecho de propiedad del Estado sobre
los recursos naturales como bienes integrantes del dominio piiblico, afec-
tando los intereses nacionales. El propodsito del presente ensayo es que el
lector comprenda la problematica contenida en este parrafo.

Para analizar la propiedad del Estado sobre los recursos naturales es
importante tener en cuenta que, entre las diversas clasificaciones de los
bienes, existe una que es fundamental en cualquier ordenamiento juri-
dico y que es debidamente reconocida y desarrollada por la doctrina
internacional: la clasificacién de los bienes en razén de su titular o “con
relacion a las personas a quienes pertenecen” y que erréoneamente no
fue incluida en el Cddigo Civil de 1984, con lo que se perdié una valiosa
oportunidad para perfeccionarla.
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Segun dicha clasificacion, los bienes se dividen en bienes del Estado y
bienes de particulares. A su vez, los bienes del Estado se clasifican en bienes
que conforman el dominio privado y bienes que integran el dominio piiblico.!

Si analizamos la doctrina internacional,? podemos definir el dominio
piiblico® como el “conjunto de bienes (muebles e inmuebles) de propie-
dad del Estado, que tienen como finalidad el uso publico directo e indi-
recto (servicios publicos), la defensa nacional, el fomento de la cultura
nacional y el fomento de la riqueza de la Nacion; segtin lo dispuesto
mediante ley”.# No obstante, ain carecemos de una ley que regule pro-
fusamente esta institucion.

Los bienes de dominio piblico son de gran interés comun, razén por
la cual recae sobre ellos un régimen especial de proteccion juridica que
se encuentra conformado, sobre todo, por los atributos de inalienabili-
dad, inembargabilidad e imprescriptibilidad, atributos con los cuales no
cuentan los bienes de dominio privado.

En esa linea, los recursos naturales son bienes limitados,® de gran
interés publico, que estdn relacionados con el fomento de la riqueza de

1 Esta clasificacion de los bienes del Estado tiene ya larga data, siendo incorporada
en las codificaciones del derecho civil de fines del siglo XVIII y comienzos del siglo
XIX. Entre los primeros autores que la desarrollaron doctrinalmente se encuentran
los juristas franceses Jean Marie Pardessus, en 1806, y Victor Proudhon, en 1833, al
igual que el jurista espafiol Manuel Colmeiro y Penido, en 1850. En la actualidad
es ampliamente reconocida en los codigos civiles vigentes.

2 Alrespecto, véase Hernandez (2008: I, 76-141), tesis disponible en la Biblioteca de
la Universidad de Lima.

3 El dominio piiblico o los bienes que lo integran son conocidos en los distintos or-
denamientos juridicos con las locuciones bienes piiblicos, bienes dominiales, bienes
dominicales, aunque también es comun la utilizacién de los términos dominicali-
dad o dominialidad para referirse a ellos. Ademas, algunos autores emplean los
términos italianos bienes demaniales, demanio, demanialidad, entre otros.

4 En cambio, los bienes de dominio privado estan integrados por todos los bienes
que no son de dominio ptblico.

5 Como senala Catalano, “Ninguno de ellos crece indefinidamente. Las leyes de la
naturaleza han impuesto tasas de crecimiento de los recursos, al punto de que
cada uno de ellos controla el desarrollo de los demads, en una relacién de equili-
brio” (1977: 11). En consecuencia, un recurso puede ser renovable y, a la vez, limi-
tado. Asimismo, el caracter de limitado, en este caso, no tiene la acepcion de escaso.
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la Nacién y, por ende, cuando se encuentran en su estado natural son de
dominio piiblico,® siendo de vital importancia que el ordenamiento juri-
dico asi lo establezca. Es relevante considerar que cada vez que se mani-
fiesta que un bien es de dominio piiblico se esta haciendo referencia
implicita al derecho de propiedad del Estado.

2. Teorias sobre la naturaleza juridica de la relacion entre los
recursos naturales y su titular

Las teorias expuestas por la doctrina sobre la propiedad de los recursos
naturales se pueden agrupar en dos vertientes: las que niegan la propie-
dad del Estado sobre ellos y las que afirman su propiedad.

Dentro de las que niegan el derecho de propiedad del Estado sobre
los recursos naturales existentes en su territorio, se encuentran las que
se fundamentan en el concepto de dominio eminente, utilizandolo en sus
dos acepciones: como expresion de soberania interna y como dominio
directo. Estas teorias vulneran la propiedad del Estado, beneficiando a
grupos de interés.

Dentro de la vertiente que afirma el derecho de propiedad del Estado
sobre los recursos naturales estan las teorias que sostienen que son bie-
nes de dominio publico —a las que nos afiliamos— y las que consideran
que son bienes de dominio privado.

21 Teorias derivadas de la negacion de la propiedad

2.1.1 Teoria de la soberania sobre los recursos naturales

Segtin esta teoria, el Estado solo tiene sobre los recursos naturales un
“dominio eminente” en su acepcion de “soberania interna”, la que se
expresa en el derecho de gestion para reglamentar su aprovechamiento
en beneficio de toda la colectividad.

Entonces, ;qué es el dominio eminente en su acepcion de soberania
interna? Al respecto, cabe resaltar que, desde sus inicios, el dominio

6 Por excepcion, el recurso tierra puede ser de dominio privado o también de propie-
dad de particulares.
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eminente era considerado por la doctrina como la facultad del Estado de
disponer, en caso de necesidad publica,” de los bienes de propiedad
privada que existen dentro del territorio. En la actualidad, la doctrina
identifica plenamente al dominio eminente con la soberania interna, que
es la potestad mas alta que existe en el interior del Estado,® o summa
potestas, la cual comprende las facultades legislativa, jurisdiccional,
expropiatoria e impositiva.” Sin embargo, el dominio eminente no es un
poder arbitrario: sus limites los determina el ordenamiento constitucio-
nal, siendo, por tanto, un poder sujeto a derecho.

El Estado ejerce la summa potestas respecto de sus propios bienes
(dominio ptiblico y dominio privado) y sobre los bienes de particulares.!0

7 Eljurista espafiol Mufioz Machado indica que fue Hugo Grocio quien desarroll6
en su obra De iure belli ac pacis, publicada en 1625, la nocién de dominium eminens,
explicando que, a pesar de que las cosas pertenecen a diversas personas, perma-
nece un derecho comuin a todos los hombres de usar los bienes, el que, en caso
de necesidad, revive. Tal derecho corresponde con la obligacién de permitir a los
demas el uso de las cosas propias en caso de necesidad. Este derecho, conside-
rado expectante, y perteneciente a la totalidad de la comunidad, es considerado
por Grocio y sus seguidores como un derecho de soberania y no como un dere-
cho de propiedad. Sobre el particular, véase Mufioz (2004: 811).

8 La soberania del Estado se divide en soberania externa y soberania interna. La
soberania externa es sinénimo de independencia; se manifiesta en las relaciones
internacionales de los Estados e implica, para el Estado soberano, la exclusion de
toda subordinacion o dependencia hacia otro Estado.

9 Alrespecto, Vélez Sarsfield cita a Zachariae en Le droit civil frangaise, quien sefa-
laba: “El ser colectivo que se llama el Estado tiene, respecto a los bienes que estan
en el territorio, un poder, un derecho superior de legislacién, de jurisdiccion y
de contribucién, que aplicado a los inmuebles no es otra cosa que una parte de
la soberania territorial interior”. Y agregaba: “A este derecho del Estado que no
es un verdadero derecho de propiedad o dominio, corresponde sélo el deber de
los propietarios de someter sus derechos a las restricciones necesarias al interés
general, y de contribuir a los gastos necesarios a la existencia, o al mayor bien del
Estado”. Citado a su vez, por Papafio et al. (2004: 185).

Para Molinario, el dominio eminente es “[...] la potestad legislativa, jurisdiccio-
nal, expropiatoria e impositiva que el Estado posee sobre todas las propiedades
existentes en su ambito espacial [...]” (1965: 119-120).

10 Para Marienhoff, “El dominio eminente es un poder supremo sobre el territorio;

vinctlase a la nocién de soberania. Se ejerce, potencialmente, sobre todos los
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En consecuencia, por el dominio eminente o soberania interior, el
Estado puede regular la propiedad enclavada dentro de los limites de
su territorio, pero de ningin modo ello constituye un derecho de pro-
piedad.

De acuerdo con lo mencionado, es innecesario senalar que el Estado
ejerce su soberania interna sobre los recursos naturales, pues esto se
sobreentiende en razon de que la soberania recae sobre todas las propie-
dades que se encuentran dentro del territorio. Como se infiere, el conte-
nido de esta teoria y su denominacién aparentan otorgar importantes
derechos y facultades al Estado, cuando, en el fondo, no aportan nada.
Es manifiesto que hay un error adrede de la doctrina desproteccionista
al pretender relacionar la soberania interna con algunos de los atributos
de la propiedad, para tratar de encubrir con astucia la negacién de la
propiedad del Estado sobre los recursos naturales, que es la esencia de
lo que esta teoria propugna realmente.

Los defensores de esta teoria indican que, debido al dominio emi-
nente en su acepcion de soberania interna, el Estado puede reglamentar
el aprovechamiento de los recursos naturales en beneficio de toda la
colectividad. En consecuencia, la afirmacion pareceria dar a entender
que el Estado puede, en el momento en que lo estime conveniente,
segun el mejor interés de la colectividad, modificar el acto mediante el
cual concedid el aprovechamiento del recurso natural a un particular.
Esto no es verdad (y sus defensores bien lo saben) porque la soberania
interna se ejerce con las limitaciones establecidas en el ordenamiento
constitucional; asi, en el caso de la Constitucion peruana, se establecen
garantias y seguridades (estabilidades).

2.1.2 Teoria del dominio directo sobre los recursos naturales

Lo que se conoce en doctrina como dominio menos pleno o imperfecto se
divide entre dos titulares: del dominio directo (o dominio eminente) y del
dominio 1til. E1 dominio eminente como dominio directo es el derecho que

bienes situados dentro del Estado, ya se trate del dominio privado o publico del
mismo o de la propiedad de los particulares o administrados. Como bien se dijo,
el dominio eminente es la expresion politico-juridica de la soberania interna”
(1960: 37).

lus et Praxis n.° 42, 2011 / ISSN 1027-8168



190 Eduardo Hernandez Martinez

tiene una persona de disponer de un bien (fundo) cuyo dominio util ha
cedido; o de percibir cierta prestacion o tributo anual en reconocimiento
de su superioridad o seforio sobre el bien; o, inicamente, el derecho de
superioridad sobre un bien cuyo dominio 1til se ha cedido. En cambio,
el dominio 1itil es el derecho de usar y percibir los frutos del bien, debién-
dose pagar una prestacion o tributo a quien mantiene el dominio directo.
Si bien ambos titulares obtienen ventajas, ninguno retine todos los atri-
butos de la propiedad.

Las figuras juridicas mas comunes en la antigiiedad, del dominio
menos pleno, han sido la enfiteusis y el feudo.

Tomando en cuenta lo antecedente, esta teoria sostiene que el
Estado s6lo mantiene un dominio eminente —en su acepcion de domi-
nio directo— sobre los recursos naturales, en tanto que los particulares
(concesionarios) que aprovechan estos bienes mantienen el dominio
util. Este planteamiento, al igual que el anterior, implica indudable-
mente una vulneracion al derecho de propiedad del Estado sobre los
recursos naturales, por lo que de ninguna manera puede ser aceptado.
Un ejemplo de la aplicacion de esta equivocada teoria se encuentra en
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, de 1917, que
en su articulo 27 establece: “[...] Corresponde a la Nacién el dominio
directo de todos los recursos naturales de la plataforma continental y
los zdcalos submarinos de las islas; de todos los minerales o substan-
cias [...]”.11

2.2 Teorias derivadas de la aceptacion de la propiedad

2.2.1 Teoria de los recursos naturales como dominio privado

Esta teoria postula que los recursos naturales son parte del dominio
privado del Estado, por lo que son alienables, embargables y prescripti-
bles. Aceptarla implica la desprotecciéon juridica de dichos recursos,
pues sin el régimen especial de proteccién juridica que recae sobre los

11 Sobre el particular, el jurista mexicano Serra Rojas sefiala: “En las minas, el domi-
nio directo corresponde a la nacién y el dominio til al concesionario; asi, el que
indebidamente explota un fundo minero lesiona el dominio directo de la nacién
[...]” (1981:194).
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bienes de dominio publico se posibilita la vulneracion del derecho de
propiedad del Estado.

2.2.2 Teoria de los recursos naturales como dominio piiblico

Es la teoria que conviene al Estado y, por ende, a toda la Nacion. Sostiene
que los recursos naturales son bienes de dominio publico, por lo que son
inalienables, inembargables e imprescriptibles. Al afirmar el caracter
demanial de estos recursos, se garantiza el derecho de propiedad del
Estado sobre ellos, asi como el régimen especial de proteccion juridica
que les corresponde por ser bienes integrantes del dominio publico.

3. Los recursos naturales y el patrimonio de la Nacion

En la normativa peruana se considera que los recursos naturales inte-
gran el “patrimonio de la Nacién”. Asi, el articulo 66 de la Constitucion
Politica de 1993 establece: “Los recursos naturales, renovables y no
renovables, son patrimonio de la Nacion. [...]”. Siguiendo la misma
orientacion, la Ley 26821, Ley Organica para el Aprovechamiento
Sostenible de los Recursos Naturales,!? en su articulo 1 dispone: “La
presente Ley Organica norma el régimen de aprovechamiento sosteni-
ble de los recursos naturales, en tanto constituyen patrimonio de la
Nacion. [...]”. Luego, en su articulo 4, nombrado “Alcance del dominio
sobre los recursos naturales”, senala: “Los recursos naturales manteni-
dos en su fuente, sean estos renovables o no renovables, son patrimonio
de la Nacién. [...]”.13

Pues bien, entonces, ;qué se entiende por “patrimonio de la Nacion”?
Cabe recordar que la Constitucion Politica de 1979 fue la primera en
mencionar dicha expresion, introduciéndola en nuestro ordenamiento
juridico, lo que origind una equivocacidon que se mantiene hasta hoy, ya
que el ordenamiento juridico debe establecer que los recursos naturales
son bienes de dominio publico, concepto desarrollado y plenamente

12 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 26 de junio de 1997.

13 En concordancia con la Ley 28611, Ley General del Ambiente, publicada el 15 de
octubre del 2005, que en su articulo 5 senala: “Los recursos naturales constituyen
patrimonio de la Nacion. [...]”, disposicion reiterada en el numeral 2 de su arti-
culo 85, que indica: “Los recursos naturales son patrimonio de la Nacién, [...]”.
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reconocido en la doctrina y legislacion internacional, y no utilizar, cuan-
do se trata de explicar la propiedad sobre los recursos naturales, una
expresion que no tiene acogida en aquellas y que carece de un concepto
claro y definido.

3.1 Confusiones que se originan al utilizar la expresion patrimonio
de la Nacion

Esta expresion puede dar ocasion a interpretaciones incorrectas debido
a que no distingue si los recursos naturales integran o no el “dominio
publico”.

3.1.1 Confusion con respecto al término patrimonio

Analizada literalmente la expresion patrimonio de la Nacién, la palabra
patrimonio ocasiona las siguientes confusiones:

Se entiende por patrimonio el conjunto de derechos y obligaciones,
siendo la propiedad o dominio un derecho integrante del patrimonio;
por ende, la expresion patrimonio de la Nacién incluye a la de propiedad de
la Nacidn, la cual a su vez comprende al dominio privado y al dominio
publico. En efecto, el reconocido jurista espafiol Colmeiro, en su obra
Derecho administrativo espafiol, publicada en 1876, considera que en la
“[...] expresion genérica dominio nacional o propiedad de la nacion se com-
prenden el dominio publico y el del estado; dos derechos que si bien
distintos entre si, proceden de una raiz comun. [sic.]” (1876: 111), de
manera que al mencionar al patrimonio no estamos distinguiendo entre
dominio publico y dominio privado.

En el derecho comparado, al término patrimonio se le suele encontrar
formando parte de expresiones utilizadas para referirse a los bienes del
dominio privado, como bienes patrimoniales y patrimonio estatal. Por ejem-
plo, en el ordenamiento juridico espafiol, la Ley 33/2003, Ley del
Patrimonio de las Administraciones Publicas, establece que “Son bienes
y derechos de dominio privado o patrimoniales los que, siendo de titula-
ridad de las Administraciones publicas, no tengan el caracter de dema-
niales. [...]”14. Otro ejemplo es el de la legislacion italiana, que divide los

14 La cursiva es nuestra. Inciso 1 del articulo 7 de la Ley 33/2003.
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bienes patrimoniales en patrimonio indisponible y patrimonio disponible. Los
primeros son aquellos que las leyes no consideran bienes demaniales, y
dentro de esta categoria se encuentran los bosques, las minas, las cante-
ras, etc.

Volviendo al ordenamiento juridico espanol, encontramos que apar-
te de la expresion bienes patrimoniales para referirse a los bienes del
dominio privado, también se utilizan las expresiones patrimonio nacional
o patrimonio real para mencionar a los bienes afectados a la Corona, es
decir, a aquellos bienes de titularidad del Estado afectados al uso y ser-
vicio del rey y de los miembros de la Real Familia, regulados en la Ley
23/1982, Ley Reguladora del Patrimonio Nacional, y por Real Decreto
496/1987, que desarrolla el Reglamento de Patrimonio Nacional.

Por consiguiente, tomando en cuenta la doctrina y la legislacion
internacional, puede inferirse que el término patrimonio no distingue
entre dominio publico y dominio privado, siendo utilizado generalmen-
te para hacer referencia a este tltimo dominio.

3.1.2 Confusion en la doctrina nacional, generada por la expresién patrimonio
de la Nacion

Otro fundamento importante para eliminar la expresion patrimonio de la
Nacion del ordenamiento juridico es que, en la doctrina peruana, no son
pocos los autores que con respecto a la propiedad de los recursos natu-
rales han optado, erréneamente, teorias distintas de la del dominio
publico. Apreciemos las confusiones ocasionadas por esta expresion.

3.1.2.1 Los recursos naturales no corresponden ni al dominio piblico ni al
dominio privado

Entre los autores que consideran que los recursos naturales no pertene-
cen ni al dominio publico ni al dominio privado se encuentra el jurista
peruano Nufez Borja, quien en su obra Breve tratado de derecho adminis-
trativo del Perti comparte la clasificacion de los bienes del Estado (a los
que se refiere con la denominacion de bienes piiblicos’) formulada

15 Con relacion a la expresion bienes piiblicos —empleada por el autor—, debe indi-
carse que otros autores la emplean erréneamente para referirse a los bienes del
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por el tratadista Fritz Fleiner, el que los divide en patrimonio fiscal,
patrimonio administrativo y del uso publico;!® a la cual afiade “los bie-
nes que constituyen fuente potencial de riqueza, llamandolos bienes del
dominio del Estado, y quiza, mas propiamente, del patrimonio de la
Nacion; para diferenciarlos de los bienes puiblicos” (Ntfez 1971: 288).17

De modo que la teoria de Nufiez Borja considera cuatro grupos de
bienes. El primero, denominado patrimonio fiscal, reune los bienes de
dominio privado, en tanto que las categorias patrimonio administrativo y
uso publico contienen bienes que para la doctrina internacional son de
dominio publico. Estos tres grupos, para el autor, son bienes del Estado,
a los que agrega uno cuarto, que denomina patrimonio de la Nacion, con-
formado por los recursos naturales, y sostiene que estos, mas bien, son
una categoria aparte de los bienes del Estado, por lo que no los incluye
ni en el dominio publico ni en el dominio privado.

3.1.2.2 Los recursos naturales integran el dominio privado

Otros juristas consideran que estos recursos integran el dominio priva-
do. Examinemos algunos ejemplos.

Para Castafieda, los “bienes del Estado” se dividen en bienes del
dominio publico y del dominio privado; dentro de este tltimo grupo
incluye, entre otros, a los bosques y demas fuentes naturales de riqueza,
antes de su concesion (1973: 48-79). Por su parte, Bacacorzo opina que
estos bienes se clasifican en “bienes de uso publico” y “bienes fiscales o

Estado en general, cuando lo correcto es utilizarla sélo para referirse a los bienes
de dominio publico.

16 Al respecto, Nufiez Borja anota: “Los primeros son aquellos que por su valor o
su rentabilidad proveen al Estado de medios pecuniarios para atender los gastos
que ocasiona su gestion administrativa, como valores, numerario, etc. Forman el
patrimonio administrativo los bienes que constituyen base material imprescindi-
ble para el cumplimiento de determinado servicio pablico, como edificios de las
escuelas, hospitales, etc. Los bienes de uso publico son los utilizados por todos,
como el aire, el mar, los rios, los caminos, los lagos, etc.” (1971: 281-282).

17 Las cursivas son nuestras. Como la obra de Nufiez Borja fue publicada en 1971,
es decir, antes de la dacién de la Constitucion Politica de 1979, puede considerar-
se que la referida cita es un antecedente doctrinal del empleo de esta equivocada
expresion.
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privados del Estado”, incluyendo a los recursos naturales en estos ulti-
18
mos.

Asimismo, Ramirez Cruz, refiriéndose a los bienes de dominio pri-
vado, considera que “se trata de bienes, que sin ser de uso publico o
colectivo, estan afectados a un servicio publico [...] 0 que estan destina-
dos a la defensa del territorio [...] o, incluso, de bienes destinados al
fomento de la riqueza nacional” (2007: 246); por lo que, para el autor, los
recursos naturales integran el dominio privado. Del mismo modo,
Gonzalez Linares considera que los bienes del Estado se dividen en
“bienes de dominio puiblico” y “bienes de propiedad del Estado” (que
vendrian a ser los bienes de dominio privado), incluyendo en este ulti-
mo grupo a los recursos naturales (2007: 128).

3.1.3 Confusion de la expresion patrimonio de la Nacion con patrimonio
cultural de la Nacion, patrimonio natural, patrimonio mundial y
otros patrimonios

La expresion patrimonio de la Nacion, utilizada para referirse a los recur-
sos naturales, da ocasion a que sea confundida y asimilada con expre-
siones como patrimonio cultural de la Nacion, patrimonio cultural, patrimo-
nio natural, patrimonio mundial, patrimonio natural de la Nacién, entre
otras.

Patrimonio cultural de la Nacion es una expresion empleada en nues-
tro ordenamiento juridico para referirse a los bienes regulados por la
Ley 28296, Ley General del Patrimonio Cultural de la Nacién, y su
reglamento (aprobado mediante D.S. 011-2006-ED). Este patrimonio se
encuentra conformado por bienes de dominio publico y bienes de par-
ticulares; no obstante, la expresidon para englobarlos incluye las pala-
bras “de la Nacién”, lo que da ocasién a que equivocamente se consi-

18 En ese sentido, Bacacorzo afirma: “[...] continuando con el desarrollo de la pro-
piedad fiscal, decimos que a ella pertenecen juridicamente los recursos naturales
renovables (bosques, lagos, lagunas, manantiales y cauces —puquios u ojos de
agua—, fuentes termales; parques nacionales, reservas nacionales, santuarios
nacionales, reserva comunal); y no renovables (yacimientos mineros, de hidro-
carburos, de gas y toda fuente energética, las covaderas de guano y las estacas de
salitre) [...]” (2000: 265).
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dere que la expresién semejante, patrimonio de la Nacién, también
pueda incluir a bienes de particulares. Asimismo, la semejanza de las
expresiones patrimonio cultural de la Nacion y patrimonio de la Nacion
permite que sean confundidas en la doctrina nacional.!®

Se debe tener en cuenta que la expresion patrimonio cultural de la
Nacién tiene su antecedente en la expresion patrimonio cultural, emplea-
da en la Convencion para la Proteccidon del Patrimonio Mundial Cultural
y Natural,?? documento que también utiliza la expresion patrimonio
natural,?! cuyo concepto esté referido a lo que en nuestro ordenamiento
juridico se entiende por dreas naturales protegidas.

En la mencionada convencion, los Estados Partes acordaron consti-
tuir un patrimonio universal, conformado por la sumatoria del patrimonio
cultural y el patrimonio natural de cada pais, pactando lo siguiente:

Respetando plenamente la soberania de los Estados en cuyos territorios
se encuentre el patrimonio cultural y natural a que se refieren los arti-
culos 1y 2y sin perjuicio de los derechos reales previstos por la legisla-
cién nacional sobre ese patrimonio, los Estados Partes en la presente
Convencion reconocen que constituye un patrimonio universal en cuya

19 Asi por ejemplo, el jurista Vasquez Rios clasifica a los bienes de dominio ptiblico
en “bienes de uso publico”, “bienes destinados al servicio publico” y “bienes
culturales que constituyen el patrimonio de la Nacién” (las cursivas son nuestras)
(2003: 100).

20 Convencién aprobada en la XVII Conferencia General de la Unesco, celebrada en
Paris, del 17 de octubre al 21 de noviembre de 1972, cuya adhesion fue aprobada
por el Congreso de la Repuiblica mediante Resolucion Legislativa 23349, del 21
de diciembre de 1981.

21 Alrespecto, el articulo 2 de la Convencién considera “patrimonio natural” a “los
monumentos naturales constituidos por formaciones fisicas y biologicas o por
grupos de esas formaciones que tengan un valor universal excepcional desde el
punto de vista estético o cientifico, las formaciones geoldgicas y fisiograficas y las
zonas estrictamente delimitadas que constituyan el habitat de especies animal y
vegetal amenazadas, que tengan un valor universal excepcional desde el punto
de vista estético o cientifico, los lugares naturales o las zonas naturales estricta-
mente delimitadas, que tengan un valor universal excepcional desde el punto de
vista de la ciencia, de la conservacion o de la belleza natural”.
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proteccién la comunidad internacional entera tiene el deber de coope-
22
rar.

Consideramos adecuado y meritorio que todos los Estados Partes
presten su apoyo para la proteccion de dichos bienes. Sin embargo, en
referencia a lo que resta del tenor, estamos en total desacuerdo con lo
pactado, debido a que —como se aprecia— el dispositivo citado s6lo
establece el respeto de la soberania, pero no menciona el derecho real de
propiedad que tienen los Estados sobre los bienes que conforman el
patrimonio natural y el patrimonio cultural, que se encuentran ubicados
dentro de sus respectivos territorios (debiéndose, para mayor exactitud,
establecer que estos bienes integran el dominio publico del Estado en
cuyo territorio se ubican). En cuanto a la frase: “sin perjuicio de los dere-
chos reales sobre ese patrimonio”, ndtese que el dispositivo no sefiala a
qué derechos reales se refiere ni a quién es su titular. Esta redaccion,
nada clara, da ocasién a que se interprete en perjuicio de la propiedad
que el Estado tiene sobre dichos bienes. Asimismo, es inadecuado y
contrario a los intereses nacionales mencionar la constitucion de un
“patrimonio universal”, “patrimonio mundial” o “patrimonio de la
humanidad”, pues esta idea vulnera el derecho de propiedad del Estado
y choca directamente con el dominio publico, constituyendo un modo de
decir que la propiedad sobre los bienes que integran el patrimonio natural (y los
del patrimonio cultural que correspondan al Estado) no es del Estado. En
consecuencia, se puede inferir que el Estado, al haber suscrito esta con-
vencidn, ha desprotegido juridicamente a los recursos naturales que
involucra.

Lo manifestado en el parrafo anterior, muestra con claridad el peli-
gro que se cierne sobre la proteccidon de los recursos naturales, y la fle-
xibilizacién en la regulacion de su propiedad, debiendo el lector notar
la semejanza de las expresiones mencionadas (patrimonio cultural,
patrimonio natural, patrimonio universal, patrimonio mundial, patrimonio
de la humanidad) con lo que nuestra legislacion denomina patrimonio de
la Nacion.

22 Inciso 1) del articulo 6 de la Convencién para la Proteccién del Patrimonio Mun-
dial Cultural y Natural (las cursivas son nuestras).
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En esa linea, causa suspicacia que la legislacion peruana emplee la
expresion patrimonio de la Nacion para designar a los recursos naturales.
En nuestra opinién, en un futuro proximo se pretenden universalizar
los recursos naturales, como propugna la nueva teoria econémica®® que
se viene gestando con mayor énfasis en estos ultimos afnos, sosteniendo
la existencia de “bienes publicos mundiales”?* (un nuevo disfraz de la
frase “patrimonio de la humanidad”), los que serian administrados por
la comunidad internacional. En dicha expresion se incluye, entre otros
bienes, a los recursos naturales;?® asi por ejemplo, con respecto a la

23 Al respecto, debemos aclarar que, a diferencia del derecho, la economia tiene un
concepto distinto de bien piiblico, también denominado bien colectivo de consumo
piiblico. Sus caracteristicas son la no-rivalidad (lo cual significa que el consumo
del bien por parte de un individuo no disminuye el consumo del bien por parte
de otro individuo, es decir, no compiten entre si; estos bienes no se oponen a
otros ni en cuanto a su produccion ni en cuanto a su consumo) y la no-exclusién
(lo cual significa que no es posible excluir de su consumo a las personas que no
pagan por €l).

24 El de los bienes puiblicos mundiales, también denominados bienes puiblicos globales
o bienes comunes de la humanidad, es un término cuyo principal promotor es el
Programa de las Naciones Unidas para la Poblacion y el Desarrollo (PNUD). Su
desencadenante principal fue la obra Global public goods. International cooperation
in the 21st Century (Bienes publicos mundiales. Cooperacion internacional en el siglo
XXI), editada por Inge Kaul, Isabelle Grunberg y Marc A. Stern, publicada por
Oxford University Press en 1999, y publicada en castellano en el mismo afio por
el PNUD. A esta obra le han seguido otras, como Providing public goods: Managing
globalization (2003). Atin no se ha asignado un concepto univoco a este término,
dada su amplia polisemia. Es criticado porque su significado puede variar de-
pendiendo de la intencién politica; asi, se han incluido dentro de este concepto,
entre otros, a los derechos humanos, la paz y seguridad, la justicia social, el pa-
trimonio cultural, la biodiversidad, el agua, los alimentos, etc.

25 Al respecto, recuérdese el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que
en el numeral 2 del articulo 1 indica: “Para el logro de sus fines, todos los pueblos
pueden disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales, sin perjuicio de
las obligaciones que derivan de la cooperacion econdmica internacional basada en el princi-
pio del beneficio reciproco, asi como del derecho internacional. [...]” (las cursivas son
nuestras). Igualmente, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, en el numeral 2 de su articulo 1 establece: “2. Para el logro de sus
fines, todos los pueblos pueden disponer libremente de sus riquezas y recursos
naturales, sin perjuicio de las obligaciones que derivan de la cooperacién econdémica in-
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Amazonia, en febrero del 2005, Pascal Lamy —excomisario de la Unién
Europea y aspirante en aquel entonces al cargo de director general de la
Organizacion Mundial del Comercio— plante6, durante una conferen-
cia de las Naciones Unidas, que “las selvas tropicales sean consideradas
‘bienes publicos mundiales” para que la comunidad internacional las
pueda administrar en forma colectiva”?® —en la actualidad, Lamy ejerce
desde setiembre del 2005 el cargo mencionado—. Adviértase que, con
esta teoria, los paises cederian la propiedad (el dominio publico) que
tienen sobre sus recursos naturales a organismos internacionales, lo
cual es inaceptable.

Por otra parte, cabe indicar que nuestro ordenamiento juridico tam-
bién emplea el término patrimonio natural de la Nacién. Asi, la Ley 28477,

ternacional basada en el principio de beneficio reciproco, asi como del derecho interna-
cional. [...]” (las cursivas son nuestras). De esta manera, bajo frases imprecisas y
ambiguas, los Estados Partes han restringido su libertad de disponer de sus pro-
pios recursos naturales como mejor les parezca, ya que no podrian perjudicar el
“beneficio reciproco” derivado de la “cooperacion econdmica internacional”. En
nuestro pais, ambos instrumentos fueron aprobados mediante los Decretos Leyes
22128 y 22129, de 28 de marzo de 1978.

26 Citado del sitio web de BBC Mundo: <http://news.bbc.co.uk/hi/spanish/latin_
america/newsid_4299000/4299623.stm>. [Consulta: 13 de abril del 2011.]
La noticia también sefala que, mediante un comunicado de la cancilleria, el mi-
nistro brasilefio de Relaciones Exteriores conden¢ tal planteamiento e indicé que
se subestima la habilidad de los paises en desarrollo de proteger sus recursos
naturales. Sobre el tema, el 2 de marzo del 2005 fue publicado en el sitio web de
la Organizacion del Tratado de Cooperacion Amazoénica un comunicado deno-
minado: “Mensaje sobre las florestas tropicales”, en el que se indica: “La secreta-
ria general de la Organizacion del Tratado de Cooperacion Amazdnica (OTCA),
Rosalia Arteaga Serrano, manifiesta su preocupacion por las declaraciones del
Sr. Pascal Lamy, candidato a la Direccién General de la Organizacién Mundial
de Comercio (OMC), en referencia al estatus juridico de los bosques tropicales
y otros recursos naturales. La secretaria general de la OTCA considera que la
soberania de los paises amazdnicos sobre la regién no debe ser cuestionada ni
relativizada, y que la idea defendida por el Sr. Lamy —de considerar que los bos-
ques tropicales deben ser “bienes ptiblicos mundiales” — contraria decisiones de
la comunidad internacional que garantizan la autonomia de los paises en la ges-
tion de su patrimonio natural. [...]”. <http://www.otca.org.br/ep/noticia/noticia.
php?idNoticia=222&tipoN=14>. [Consulta: 13 de abril del 2011.]
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Ley que declara a los cultivos, crianzas nativas y especies silvestres usu-
fructuadas Patrimonio Natural de la Nacidn, establece: “Declarense a los
cultivos, crianzas nativas y especies silvestres usufructuadas Patrimonio
Natural de la Nacién”.?” Como se puede dilucidar, al utilizar esta expre-
sién para referirse a bienes que pueden ser de particulares, el ordena-
miento juridico afiade confusion a la expresion patrimonio de la Nacion, con
la que guarda gran semejanza, dando ocasion a que en forma erronea se
considere que esta tltima también contiene bienes de particulares.

3.2 Patrimonio de la Nacion y soberania del Estado

La Constitucién Politica de 1993, luego de mencionar en su articulo 66
que los recursos naturales son patrimonio de la Nacién, agrega: “[...] El
Estado es soberano en su aprovechamiento. [...]”. Siguiendo la misma
pauta, la Ley 26821, Ley Organica para el Aprovechamiento Sostenible
de los Recursos Naturales, en su articulo 6, denominado: “El Estado y
los recursos naturales”, establece: “El Estado es soberano en el aprove-
chamiento de los recursos naturales. Su soberania se traduce en la com-
petencia que tiene para legislar y ejercer funciones ejecutivas y jurisdic-
cionales sobre ellos”. Dado este marco normativo, ;jes posible interpre-
tar que el patrimonio de la Nacion forma parte del dominio publico? O
(se puede considerar que la expresion patrimonio de la Nacién es seme-
jante o tiene relacion con la expresion dominio piiblico?

Veamos. La Constitucion Politica de 1979, en su articulo 118, dispuso:
“Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la
Nacién. Los minerales, tierras, bosques, aguas y, en general, todos los
recursos naturales y fuentes de energia, pertenecen al Estado. [...]”.?8 Este
tenor es diferente al contenido en el articulo 66 de la Constitucién de 1993.
Notese que en el texto citado de la Constitucion derogada los recursos
naturales “pertenecen” al Estado; en cambio, la Constitucion vigente indi-
ca que el Estado tiene “soberania” sobre los recursos naturales.

27 Articulo 1 de la Ley 28477, publicada el 24 de marzo del 2005.

28 El articulo en mencion tiene como antecedente el articulo 37 de la Constitucion
Politica de 1933, que establecia: “Las minas, tierras, bosques, aguas y, en general,
todas las fuentes naturales de riqueza pertenecen al Estado, salvo los derechos
legalmente adquiridos. La ley fijara las condiciones de su utilizacion por el Esta-
do, o de su concesién, en propiedad o en usufructo, a los particulares”.
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Si bien el término pertenencia, comprendido en el articulo 118 de la
Constitucion de 1979, implicaba el reconocimiento de propiedad,? tam-
bién se puede interpretar que se refiere a derechos reales como pose-
sion, usufructo y otros derechos reales sobre bien ajeno; incluso, puede
referirse al dominio directo. Por eso, consideramos que el dispositivo
derogado debidé reconocer directamente el derecho de propiedad del
Estado y no utilizar términos imprecisos.3? A pesar de ello, si lo compa-
ramos con el articulo 66 de la Constitucion de 1993, es evidente que la
norma derogada brindaba una mejor proteccion juridica a los recursos
naturales, pues el término soberania,3! empleado en la Constitucién
vigente, no es igual al de pertenencia (o propiedad), mencionado en el
dispositivo derogado.

Ahora bien, la doctrina nacional interpretaba en forma singular la
expresion patrimonio de la Nacion, utilizada en la Constitucion de 1979,
sefialando que significa que el aprovechamiento de los recursos naturales
debe realizarse en beneficio de la Nacion.32 Por ello, estos autores considera-

29 Rubio y Bernales, en sus comentarios a la Constitucién de 1979, anotan: “La per-
tenencia al Estado da el titulo de propiedad sobre dichos recursos, excluyendo
por tanto a cualquier otro propietario potencial. No puede haber propiedad so-
bre ellos” (1983: 460).

30 Elmismo error fue cometido en el articulo 37 de la Constitucién de 1933, que, de
igual manera, establecia: “pertenecen al Estado”. Asimismo, nétese que en dicho
articulo la concesion podia otorgar la propiedad a los particulares.

31 Es decir, la summa potestas que ejerce el Estado sobre bienes que son de su propie-
dad (dominio ptblico y privado) o de particulares.

32 Por ejemplo, Rubio y Bernales, en sus comentarios a la Constitucion de 1979, con-
sideran: “[...] La referencia al derecho patrimonial de la Nacién significa que los
recursos naturales y su explotacion no pueden estar separados del interés nacio-
nal, es decir, no pueden ser explotados exclusivamente en beneficio de intereses
privados, nacionales o extranjeros. [...]” (1983: 461).

De igual manera, Vasquez Rios, respecto al articulo 118 de la Constitucion de
1979, opina: “Hay aqui dos niveles que plantea la norma constitucional y que
tienen serias implicancias en el derecho civil. En efecto, por un lado, establece
que los recursos naturales son patrimonio de la Nacién; y por otro, que son pro-
piedad del Estado. Aparentemente, se podria entender que existe redundancia,
pero no es tal, por cuanto, la referencia al derecho patrimonial de la Nacioén sig-
nifica que los recursos naturales y su explotaciéon no podrian estar separados del
interés nacional, y en consecuencia, no deben ser explotados exclusivamente en

lus et Praxis n.° 42, 2011 / ISSN 1027-8168



202 Eduardo Hernandez Martinez

ban que no habia contradiccion en lo que establecia el articulo 118 de la
Constitucion derogada; asi, mientras el primer parrafo sefialaba en
beneficio de quién debia realizarse el aprovechamiento (Nacién), el
segundo nombraba quién era el propietario (Estado).

Esta interpretacion no es aplicable al articulo 66 de la Constitucion de
1993, pues el término soberania —que tiene el Estado en el dispositivo
vigente— no es equiparable a propiedad, como ya aclaramos, y si conside-
rasemos que la expresion patrimonio de la Nacién tiene el significado indi-
cado en el parrafo anterior, entonces terminariamos concluyendo que en
la Constitucion vigente no se encuentra reconocido el derecho de propie-
dad del Estado sobre los recursos naturales. No obstante, algunos autores
siguen otorgando el mismo significado a la expresion patrimonio de la
Nacion, contenida en la actual Constitucién.3

3.3 Los recursos naturales como patrimonio de la Nacién en las
sentencias del Tribunal Constitucional

Esta confusion en la doctrina peruana y en los legisladores peruanos se
ve reflejada en las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional. Al
respecto, apreciemos lo que ellas entienden por “los recursos naturales
son patrimonio de la Nacién” y por “el Estado es soberano en su apro-
vechamiento”.

beneficio del interés privado, sino que su aprovechamiento debe ser en beneficio
del Estado-Nacioén y, por tanto, es valido que estos bienes sean de propiedad del
Estado” (2003: 97).

33 Asi, Bernales, comentando la Constitucion de 1993, opina: “Que los recursos na-
turales sean patrimonio de la Nacién quiere decir, en nuestro criterio, que su
aprovechamiento debe ser realizado con miras a un doble beneficio: individual y
colectivo. Los recursos naturales pertenecen al conjunto del pais, como elemen-
tos que hay que preservar y utilizar racionalmente para beneficio no solo de la
presente generacion, sino también de las futuras, y como un recurso que sirva
para el progreso de la Nacion en su conjunto. La responsabilidad de conducir
este aprovechamiento corresponde al Estado, al que la Constitucién le da atribu-
cién soberana para decidir. [...]” (1998: 374).

Con igual criterio, Chirinos y Ruiz apuntan: “No hay contradicciéon en sefialar
que en funcion al patrimonio de la Nacion el Estado administra los recursos na-
turales en beneficio de todos [...]” (2002: 35).
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El Tribunal Constitucional ha sefialado, en reiterada jurisprudencia,
que cuando se considera que “los recursos naturales son patrimonio de
la Nacion” se entiende que su explotacién no puede ser separada del interés
nacional y el bien comiin, debiendo alcanzar sus beneficios a la Nacion en su
conjunto.3* De esta manera, la interpretacion que el Tribunal
Constitucional hace de la expresion patrimonio de la Nacién, utilizada en
la Constitucion de 1993, es similar a la efectuada por la doctrina nacio-
nal de la misma expresion, empleada por la Constitucion de 1979.

En cuanto a la frase “el Estado es soberano en el aprovechamiento”,
para dicho Tribunal significa que es bajo el ius imperium y supervision del
Estado que debe desarrollarse el aprovechamiento de los recursos naturales,
entendiendo al ius imperium como sinénimo de “soberania interna”.3

34 La sentencia emitida en el expediente 0048-2004-PI/TC, en el fundamento 29,

indica: “El articulo 66 de la Constitucion sefiala que los recursos naturales, in
totum, son patrimonio de la Nacién. Ello implica que su explotaciéon no puede
ser separada del interés nacional, por ser una universalidad patrimonial recono-
cida para los peruanos de todas las generaciones. Los beneficios derivados de su
utilizacién deben alcanzar a la Naciéon en su conjunto; por ende, se proscribe su
exclusivo y particular goce”. La misma sentencia, en el fundamento 33, consi-
dera: “[...] los recursos naturales —especialmente los no renovables—, en tanto
patrimonio de la Nacidén, deben ser objeto de un aprovechamiento razonable y
sostenible, y los beneficios resultantes de tal aprovechamiento deben ser a favor
de la colectividad en general, correspondiendo al Estado el deber de promover
las politicas adecuadas a tal efecto”.
Por su parte, la sentencia recaida en el expediente 2064-2004-AA/TC, en el fun-
damento 5, menciona: “[...] el articulo 66 de la Constitucion establece que los
recursos naturales constituyen patrimonio de la nacién; en consecuencia, su
explotacion no puede ser separada del interés nacional, y sus beneficios deben
alcanzar a la nacién en su conjunto. [...]”. Del mismo modo, la sentencia emitida
en el expediente 0003-2006-PI/TC, en el fundamento 5, afirma: “Que los recursos
naturales, in totum, sean patrimonio de la Nacion, implica que su explotacion
en ningin caso puede ser separada del interés nacional y el bien comun, por
constituir una universalidad patrimonial reconocida para los peruanos de todas
las generaciones. Los beneficios derivados de su utilizacion deben alcanzar a la
Nacién en su conjunto, por lo que queda proscrita su explotacion con fines exclu-
sivamente individualistas o privatisticos”.

35 Al respecto, la sentencia emitida en el expediente 0048-2004-PI/TC, en el funda-
mento 29, senala: “[...] El Estado, como la expresién juridico-politica de la nacion,
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Dada esta interpretacion, cabe preguntarse: jen qué extremo del arti-
culo 66 de la actual Constitucion se encuentra reconocido el derecho de
propiedad del Estado sobre los recursos naturales? La respuesta obvia
seria: en ninguna parte. Por esta razon, consideramos que no debe inter-
pretarse que la expresion patrimonio de la Nacién tiene el significado
anteriormente mencionado.

En sintesis, el Tribunal Constitucional no contempla que el término
patrimonio de la Nacidn es igual al de dominio publico, o que este se integre
en aquel.

Ahora bien, en escasos fundamentos y de modo tangencial, dicho
Tribunal, de manera correcta, ha sefialado que los recursos naturales
son bienes que integran el dominio publico,? pero esta afirmacién
actualmente no se encuentra plasmada en ningtn texto legal.

Es sorprendente que el Tribunal Constitucional, sosteniendo funda-
mentos contradictorios en la sentencia recaida en el expediente 0048-
2004-PI/TC, niegue la propiedad del Estado sobre los recursos natura-
les, apoyando teorias que perjudican el interés nacional, al expresar
que el Estado solo tiene una funciéon de conservacion, de guarda y de
administracion de estos bienes, pero no la propiedad. Bajo esa pauta,
los fundamentos 100 y 101 de dicha sentencia sostienen:

El Estado no ostenta una situacion subjetiva de propietario de los recursos
naturales que le otorgue una serie de potestades exclusivas sobre
dichos bienes en concepto de duefio, pues tales facultades se inspiran

es soberano en su aprovechamiento. Es bajo su imperio que se establece su uso
y goce”. En texto similar, el fundamento 5 de la sentencia del expediente 0003-
2006-PI/TC indica: “[...] Reconocer que el Estado es soberano en su aprovecha-
miento (articulo 66 de la Constitucién), significa que es bajo su ius imperium y
supervision que debe desarrollarse su aprovechamiento y goce”.

36 La sentencia recaida en el expediente 0048-2004-PI/TC, en el fundamento 98,
establece: “Los recursos naturales renovables y no renovables, al ser bienes que
integran el dominio publico [...]"”. En el mismo sentido, el fundamento 57 de la
sentencia del expediente 0003-2006-PI/TC afirma: “Asimismo, en tanto recurso
natural y bien de dominio ptblico, el uso del espectro radioeléctrico se atribu-
ye y se ejerce en armonia con el interés publico y el bienestar de la sociedad
toda”.
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en una concepcion patrimonialista del dominio privado. [...] (expe-
diente 0048-2004-PI/TC, fundamento 100).

El estatuto subjetivo constitucional del Estado —como personificacién
juridica de la Administracion— frente a los bienes dominiales serd el de un
deber de garantia, proteccién y aprovechamiento del patrimonio de la Nacidn,
consistente en asegurar la afectacién integra de dichos bienes para
promover el bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el
desarrollo integral y equilibrado de la Nacion, de conformidad con el
articulo 44 de la Constitucion (expediente 0048-2004-PI/TC, funda-
mento 101).37

3.4 Recursos naturales en la Ley Marco para el Crecimiento de la
Inversion Privada

Prosiguiendo con el andlisis de esta inadecuada tendencia de negar la
propiedad del Estado sobre los recursos naturales, hallamos que las
normas que promueven la inversion privada nacional y extranjera en
actividades productivas, dan a entender que los particulares pueden
tener derechos de propiedad sobre los recursos naturales in situ. Asi, el
Decreto Legislativo 757, Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion
Privada,® establece: “[...] las personas naturales y juridicas extranjeras
podran adquirir concesiones y derechos sobre minas, tierras, bosques, aguas,
combustibles, fuentes de energia y otros recursos que sean necesarios para el
desarrollo de sus actividades productivas dentro de cincuenta kilometros de
las fronteras del pais [...]”,% en concordancia con el Decreto Supremo
162-92-EF, Reglamento de los Regimenes de Garantia a la Inversion
Privada“’ que en su titulo IV, denominado: “Limitaciones a los derechos
de propiedad y posesion de inversionistas extranjeros”, estipula, en el
articulo 32:

De conformidad con lo prescrito en el articulo 126 de la Constitucion
de 1979 y el articulo 13 del Decreto Legislativo 757, para el ejercicio de

37 Las cursivas, en los fundamentos citados, son nuestras.

38 Norma del 8 de noviembre de 1991.

39 Las cursivas son nuestras. Articulo 13 del Decreto Legislativo 757.
40 Norma del 9 de octubre de 1992.
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los derechos de propiedad o posesion de minas, tierras, bosques, aguas, com-
bustibles o fuentes de energia por inversionistas extranjeros, ya sea
directa o indirectamente, en las areas comprendidas dentro de los
cincuenta kilémetros de las fronteras del pais, se requerira obtener
previamente la correspondiente autorizacion [...], la misma que se
otorgara por resolucion suprema refrendada por el ministro que
ejerza la Presidencia del Consejo de Ministros y el ministro del Sector
correspondiente. [...]

En la resolucion suprema a que se refiere el parrafo anterior se estable-
ceran las condiciones o limitaciones para el ejercicio de los derechos de
propiedad o posesion correspondientes, los mismos que solamente podran
ser restringidos por razones de seguridad nacional. [...]”.4

Posteriormente, el articulo 34 agrega:

La adquisicion de los bienes a que se refiere el articulo 32 del presen-
te Decreto Supremo o la transferencia de la posesion o propiedad de dichos
bienes que realicen los inversionistas extranjeros a otros inversionis-
tas extranjeros, que no cuenten con la correspondiente autorizacién
previa, seran sancionadas con la pérdida para el inversionista del
derecho adquirido en el beneficio del Estado [...] (las cursivas son
nuestras).

Notese como las mencionadas normas, en lugar de aclarar que el
Estado soélo puede otorgar concesiones sobre los recursos naturales,
indican, por el contrario, que los particulares pueden tener derechos de
propiedad sobre minas, bosques, aguas, fuentes de energia y otros
recursos, vulnerandose la propiedad del Estado sobre estos bienes, que
conforman su dominio publico,*? asi como su régimen especial de pro-
teccion juridica. Tomando en cuenta lo establecido en dichos dispositi-

41 Las cursivas son nuestras. El articulo constitucional mencionado corresponde a
la Constitucién Politica de 1979, norma vigente al momento de la publicacion del
D.S. 162-92-EF.

42 A excepcion del recurso tierra, que bien puede ser de dominio privado del Esta-
do o de propiedad de particulares.
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vos, de manera errénea se podria considerar que los recursos naturales
son bienes que integran el dominio privado y que, por ende, pueden ser
enajenados por el Estado. Ante ello, es necesario que la normativa esta-
blezca en forma expresa que ellos son bienes de dominio publico, elimi-
nando la denominacion de “patrimonio de la Nacién”.

Cabe destacar que si bien los citados dispositivos podrian interpre-
tarse en el sentido de que la propiedad de los particulares recae sobre el
derecho de concesion®3 y sobre los recursos naturales extraidos, esto no
es lo que se desprende de su lectura, por lo que es necesario modificar
dichos articulos, que han sido redactados de manera ambigua en perjui-
cio del Estado.

3.5 Otras disposiciones legales sobre recursos naturales

Las normas principales que especificamente regulan a cada recurso
natural no precisan que estos integren el dominio piiblico; por el contra-
rio, solo indican que son parte del patrimonio de la Nacién o, simplemen-
te, no hacen referencia a ninguno de dichos términos; existiendo la
tendencia de excluir la utilizacion del término dominio piiblico de las
normas que todavia lo contengan, bien sea a través de la derogatoria de
estas o mediante su reemplazo por otras que omitan cualquier referen-
cia a dicho dominio.#* Por ejemplo, asi se puede inferir del andlisis his-
torico de la normativa sobre recursos forestales y recursos de fauna sil-
vestre.4d

43 La concesion es un bien distinto de los recursos naturales.

44 Véase Hernandez (2008: III, 519-532).

45 Sobre el particular, comparense los articulos 1 y 48 del derogado Decreto Ley
21147, con el articulo 7 de la Ley 27308, Ley Forestal y de Fauna Silvestre (res-
tituida mediante Ley 29376). De la apreciacion histdrica de la normativa sobre
la materia, se puede notar que esta ha efectuado un cambio en la denominaciéon
utilizada para hacer referencia a la naturaleza juridica de la relacion entre el
Estado y los recursos forestales y de fauna silvestre, pasando del término domi-
nio piiblico, que no ocasionaba ambigiiedades en su distincion con el de dominio
privado, al empleo del término patrimonio forestal nacional o patrimonio forestal
del Estado, que guarda semejanza con el controvertido término patrimonio de la
Nacién.
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3.6 El dominio eminente en el proyecto de Ley 2596/96-CR, ahora
Ley Organica para el Aprovechamiento Sostenible de los
Recursos Naturales

La Comision de Ambiente, Ecologia y Amazonia del Congreso de la
Repuiblica fue la encargada de la elaboracion del proyecto de Ley
2596/96-CR, % ahora Ley Orgénica para el Aprovechamiento Sostenible
de los Recursos Naturales. Por ello, y dado que la doctrina nacional
considera que el “patrimonio de la Nacién” tiene el significado antes
mencionado, es fundamental conocer qué concepto sobre el dominio
publico y, especificamente, qué teoria sobre la naturaleza juridica de la
relacion entre los recursos naturales y su titular era la sostenida por los
integrantes de la referida comision.

De la revision de las actas se desprende que, en lo referente a los
derechos reales, tuvo especial influencia en los miembros de la comisiéon
la opinién del excongresista Jorge Avendafio Valdez,#” quien en una de
las reuniones manifesto en forma erronea que el dominio publico admi-
te, segun la doctrina, las siguientes formas: a) dominio soberano, que
recae sobre el territorio nacional y el mar territorial; b) dominio de uso
publico; c) servicio publico; y d) dominio eminencial o eminente, que se
tiene sobre los recursos naturales. Este tltimo vendria a ser un dominio
vigilante que el Estado ejerce sobre los bienes que ha concedido a los
particulares para su explotacion.®® Esta posicién fue reiterada por

46 Proyecto presentado por los congresistas Oswaldo Sandoval Aguirre, Beatriz
Merino Lucero, Graciela Fernandez Baca de Valdez, Rafael Urrelo Guerra, Luis
Ezequiel Campos Baca, Segundo Vito Aliaga Araujo, Adolfo Luis Amorin Bueno,
Alfonso Baella Tuesta, Gamaniel Chiroque Ramirez, Genaro Colchado Arellano,
Lourdes Flores Nano, Alfonso Grados Bertorini, Fernando Olivera Vega, Victor
Manuel Ruiz Caro Alvarez, Victor Coral Pérez, Anselmo Revilla Jurado y Alejan-
dro Santa Maria Silva.

47 Avendarfio sefialé: “En la ultima version que han elaborado se ha incluido vir-
tualmente todo lo que habia propuesto con relacion a este tema de los derechos
reales: el derecho al concesionario y el derecho de propiedad del Estado” (19 de
mayo de 1997).

48 Avendarfio afirmé ante la Comision: “El Estado puede ser duefio a titulo de do-
minio privado, o sea, igual que un particular. El Estado puede ser duefio de una
casa. Pero el Estado también puede ser propietario a titulo de dominio publico,
que es distinto, es un dominio diferente y dentro de ese dominio ptiblico la doc-
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Avendano durante su intervencion en el debate para la aprobacion de la
Ley Organica para el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos
Naturales, realizado en el pleno del Congreso de la Republica.*

Antes de su exposicion, esta teoria ya habia sido afirmada ante la

comision por Manuel Pulgar Vidal, director ejecutivo de la Sociedad

49

trina distingue una serie de formas. Hay un dominio soberano, el que el Estado
tiene sobre el territorio nacional y el mar territorial. Fijense que ese es un domi-
nio que no es incompatible con el dominio privado. Una casa mia esta ubicada en
la avenida Arequipa 328, dentro del territorio nacional, pero el Estado tiene un
dominio soberano sobre todo el territorio y sobre el espacio aéreo y sobre el mar
territorial; entonces es un dominio especial, un dominio soberano.

El Estado tiene un dominio eminencial. Esto es lo que vamos a analizar. ;Qué cosa
es eminencial? Por ejemplo, cuando se explota el petréleo, el Estado esta alli, como
mirando atras: tt, concesionario, vas cumpliendo con todo; bien, te dejo que explo-
tes y hagas todo, pero si te portas mal y no explotas o explotas mal o lo que fuere,
revierte a mi. Ese es el dominio del Estado que la doctrina llama eminencial. Ade-
mas, el Estado tiene un dominio de uso publico sobre las calles, las carreteras, los
parques, las avenidas que el Estado no usa, lo usamos todos, todos nosotros vamos
por las calles, es un dominio a favor de todos los ciudadanos.

Finalmente, hay unos bienes que se denominan de servicio ptblico, que quiere
decir bienes que se destinan a la prestacion de un servicio publico. Por ejemplo,
un bien destinado a un Ministerio, donde se presta un servicio ptblico como
ejemplo” (19 de mayo de 1997).

Cabe indicar que esta teoria no considera como integrantes del dominio publico
a los bienes relacionados con el fomento de la cultura y con la defensa nacional.
Avendano expresé ante el pleno del Congreso de la Reptiblica: “En derecho pu-
blico, una de las formas que admite el dominio del Estado, pues admite varias
formas, hasta cuatro por lo menos, es la que se conoce como dominio eminencial.
;Qué es eso? Que el Estado mantiene una suerte de dominio vigilante sobre los
bienes que ha concedido a los particulares para su explotacion. Es el caso de las
minas. ;Qué cosa se concede a los particulares en una concesion minera? ;Qué
derecho tiene el concesionario? El derecho a explotar la mina, hacer suyos los
frutos; pero el Estado esta encima, vigilante, mirando si el concesionario no cum-
ple con las condiciones de la concesion, pues caso contrario la concesion revierte
al dominio del Estado y el Estado vuelve a conceder la mina a otro particular,
porque le conviene al interés publico que las minas sean explotadas. No pue-
den permanecer abandonadas. No es un dominio privado en los términos que
tenemos todos sobre nuestra casa en el area urbana. No es asi. Hay un dominio
eminencial del Estado [...]” (6 de junio de 1997).
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Peruana de Derecho Ambiental (SPDA), quien recoge la teoria sostenida
por Avendario en anteriores oportunidades.>

Esta teoria de las cuatro formas de dominio publico es equivocada y
falsa porque mezcla distintas teorias referentes a la negacion de la pro-
piedad del Estado sobre los bienes que integran el dominio publico en
general, las que sostienen que aquel no tiene un derecho de propiedad
sobre dichos bienes, sino tinicamente la administracion y vigilancia; son
idénticas a las que niegan la propiedad del Estado sobre los recursos
naturales (soberania interna y dominio directo), senaladas inicialmente.
Ademas, lo manifestado por la teoria no refleja la conceptualizacion que
la doctrina internacional tiene sobre el dominio publico.

Debe tenerse presente que el dominio publico no admite varias “for-
mas”, como defiende esta teoria; el dominio publico es sélo uno y esta

50 Pulgar Vidal fue invitado por la comision para dar su punto de vista, y dijo lo

siguiente: “[...] Lo mismo sefiala el doctor Jorge Avendafio, que es un experto en
derechos reales. Entonces, la declaracion es que realmente los recursos naturales
son de los que se denomina el “dominio eminencial del Estado”, a lo que me re-
feriré mas adelante. [...] El dominio del Estado se expresa de cuatro maneras: el
dominio soberano, sobre el territorio o el mar territorial; el dominio eminencial
del Estado, que faculta a delegar ciertos derechos a particulares, pero no el des-
prendimiento del dominio; el dominio que tiene el Estado sobre los recursos na-
turales, que es un dominio eminencial. Por otro lado, las otras dos formas son: las
zonas de uso publico, como los parques y plazas, y los servicios publicos. Esas
son las cuatro formas o las cuatro modalidades de dominio del Estado [...]. Sobre
los recursos naturales, lo que el Estado mantiene es un dominio eminencial” (11
de noviembre de 1996).
La Sociedad Peruana de Derecho Ambiental y otras ONG mantienen la teoria emi-
nencial, combinandola con la teoria que sostiene que, siendo los recursos naturales
considerados como patrimonio de la Nacidn, ello significa que deben ser admi-
nistrados en beneficio de todos. De esta manera, han elaborado una teoria que se
resume en lo siguiente: a) Los bienes de dominio ptiblico no son de propiedad del
Estado; b) Los recursos naturales, por ser patrimonio de la Nacién, deben ser ad-
ministrados por el Estado en beneficio de todos; c) Los recursos naturales forman
parte del dominio eminencial, aunque este no esté reconocido por la normativa; d)
El dominio eminencial faculta a otorgar ciertos derechos, pero no a desprenderse
del dominio; este “dominio” no hace referencia a la “propiedad”, sino al “dominio
eminencial, eminente o latente”; e) En rigor, los recursos naturales, al ser del domi-
nio eminencial, se encuentran en una categoria distinta a la del dominio publico.
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conformado por los bienes relacionados con las cinco finalidades men-
cionadas en el concepto anteriormente brindado. No existen varios
“dominios” dentro del dominio publico. La naturaleza juridica de la
relacion entre el Estado y los bienes de dominio publico no varia depen-
diendo del bien. Asimismo, el derecho real de propiedad del Estado
sobre el dominio publico y el dominio privado es el mismo, con las
limitaciones legales aplicables a los bienes demaniales en razén de su
régimen especial de proteccion juridica.

No obstante, la referida teoria sefiala que dentro del dominio ptblico
existe un “dominio soberano” sobre el territorio y un “dominio eminen-
cial o eminente” sobre los recursos naturales. Recuérdese que, segun
explicamos, el dominio eminente tiene dos acepciones: dominio emi-
nente como soberania interna y dominio eminente como dominio direc-
to. Ninguna de estas es sinonimo de propiedad.

En esa virtud, resulta claro que es distinto afirmar que “el territorio
y el mar territorial son de dominio ptiblico” —con lo cual estamos mani-
festando de manera implicita que son propiedad del Estado—, que
aseverar que “el territorio y el mar territorial son de dominio soberano”,
porque en esta tltima afirmacion no estamos indicando que son propie-
dad del Estado ni tampoco quién es su titular, peor atin si consideramos

En ese sentido, afirman lo siguiente: “Jorge Avendafno reconoce una cuarta cate-
goria denominada del dominio eminencial que faculta al Estado a delegar ciertos
derechos a particulares, pero no a desprenderse del dominio. En estos casos el
Estado concede algunas facultades similares al usufructo que permitiria asig-
narlos para su explotacion a particulares, manteniendo siempre dicho dominio,
es decir, el dominio latente. Este es el caso de los recursos naturales. Los bienes
de dominio publico, de acuerdo con el articulo 73 de la Constitucién, son inalie-
nables e imprescriptibles. Esto significa que son bienes indispensables para la
utilidad publica. Se trata de bienes que tienen la caracteristica de no poder per-
tenecer a particulares, siendo el Estado el que ejerce las potestades reales sobre
ellos. No son stricto sensu de propiedad del Estado [...]. Por ello se habla de bienes
de dominio ptblico [...]. Tratandose de los recursos naturales, no habria contra-
diccién alguna en sefialar que en su consideracion de bienes del patrimonio de
la Nacion, estos deben ser administrados en beneficio de todos y que, en relacion
al dominio publico, es el Estado quien detenta la afectacion de los mismos al fin
publico que estan llamados a cumplir”. Chirinos y Ruiz (2002: 34-35).
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que la soberania interior es la potestad suprema del Estado que se ejerce
sobre todas las propiedades que se encuentran dentro de los limites de
su territorio (bien sea sobre la propiedad del mismo Estado o sobre la
propiedad de particulares). Por ejemplo, con esta teoria no habria pro-
blema para que los particulares fueran propietarios de areas del espacio
maritimo, ya que, sobre este, el Estado solo tendria soberania, pero no
propiedad.

Hay que tomar en cuenta que la soberania interna del Estado es algo
que se presupone, algo sobre lo cual no hay ninguna duda; por ello, es
mas relevante precisar que el territorio peruano (concepto que incluye a
los componentes maritimo y aéreo) es de dominio publico, reafirmando
asi la propiedad sobre aquel.

Cuando esta teoria indica que el Estado so6lo ejerce un “dominio emi-
nencial” o “dominio eminente” sobre los recursos naturales, se esta
refiriendo a lo que se conoce como dominio directo, el cual tampoco es
sindnimo de propiedad, pues no se trata de un dominio pleno o perfec-

Luego, agregan: “Es decir, dentro de la interpretacion logica que se intenta dar al
status juridico de los recursos naturales, son patrimonio de la Nacion y, a la vez,
aunque no lo diga expresamente la Constitucion, forman parte del dominio emi-
nencial del Estado. En cierto modo, en tanto se encuentran dentro del territorio
sobre el que se ejerce derechos soberanos, los recursos naturales son patrimonio
de la Nacion en su conjunto, pero en la medida en que el Estado los representa
son, a su vez, parte del dominio eminencial de este Estado. La pregunta central
de este debate es la siguiente: json los recursos naturales bienes de dominio pu-
blico? Aunque coloquialmente pueda afirmarse que si lo son, en rigor, y como ya
se adelanto, se encuentran bajo el dominio eminencial del Estado, lo cual cons-
tituye una categoria de dominio distinta a la del dominio publico clasico [...]"”.
Chirinos y Ruiz (2002: 37).

Como podemos dilucidar, esta teoria, en el fondo, nos demuestra la confusion
existente en la doctrina nacional con respecto al tema de los recursos naturales
como bienes integrantes del dominio ptblico. Asi, no nos explicamos como, bajo
esta teoria, el Estado podria otorgar derechos sobre dichos recursos sin ser con-
siderado propietario. Asimismo, la teoria propugna que los recursos naturales
estan en una categoria distinta del dominio publico y del dominio privado, en-
tre otros errores. Debemos sefialar que nos causa suspicacia la manera en que se
pretende dotar de legitimidad y credibilidad a una teoria que considera “cuatro
formas de dominio”, la cual no tiene ningtin sustento en la doctrina internacional.
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to, sino, por el contrario, de un dominio menos pleno o imperfecto. Es
lo que sucede, por ejemplo, en el derecho real de enfiteusis, que en la
actualidad no se encuentra contemplado en la legislacion nacional. Pues
bien, esta teoria pretende trasladar a nuestro ordenamiento juridico las
caracteristicas del dominio menos pleno —forzando las instituciones
juridicas— y sefialar que el Estado solamente tiene un “dominio direc-
to” sobre los recursos naturales, lo que presupondria —a su vez— que
si el recurso natural ha sido otorgado en concesion, el concesionario
tendria el “dominio util”.

Légicamente, sus errados defensores consideran que es equivalente a
propiedad y que esta se conserva en manos del Estado. A esta confusion
se afiade que la expresion dominio eminencial o eminente suena atractiva
en nuestro idioma y puede confundir a quien no se detenga a analizarla.
La palabra eminente significa “alto, sobresaliente, elevado”, y se asemeja
a su vez a eminencia, que indica “excelencia”, por lo que pareceria que
nos estamos refiriendo a una propiedad suprema o superior (adviértase
que la propiedad es el derecho real por excelencia, sobre el cual no cabe
establecer superlativos), cuando en realidad estamos indicando algo
distinto en el ambito juridico: el dominio directo, que es un dominio
imperfecto. Por estos fundamentos, no conviene emplear la expresion
dominio eminente en un contexto que puede generar ambigiiedades; peor
todavia si vamos a referirnos a la naturaleza juridica de la relacion entre
el Estado y los recursos naturales, en donde es innecesaria.

Otra falacia de esta teoria tiene que ver con que, precisamente, el
dominio directo no implica que quien lo ejerza esté detras del titular del
dominio util, a manera de vigilante; todo lo contrario. Por ejemplo, en
la enfiteusis, la doctrina sefiala que el titular del dominio directo debe
dejar libre y expedito el uso y disfrute del bien al titular del dominio
atil, sin ponerle impedimento alguno ni permitir que lo ponga un terce-
ro. Cabe agregar que sdlo se vigila o guarda cuando otro sujeto de dere-
chos es el propietario. Por ello, hay que tener cuidado con el empleo del
término vigilante.

Los defensores nacionales de esta teoria, también senalan que el
“dominio eminente faculta a delegar ciertos derechos a particulares,
pero no el desprendimiento del dominio”. Debemos reiterar que el
“dominio” que supuestamente conservaria el Estado, en la teoria del
“dominio eminencial”, no es igual a propiedad; no hace referencia a este
derecho real, por mas que sus equivocados defensores sostengan que la
expresion dominio eminente comprende a la propiedad. Adviértase en los
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textos citados en las notas 48 al 50, ubicadas al pie de pagina, como los
defensores de esta teoria no utilizan el término propiedad, sino el de
dominio; y si tomamos en cuenta que en otros ordenamientos juridicos
se utiliza el término dominio en lugar de propiedad, comprenderemos que
el lector, sin darse cuenta, podria interpretar que se esta reconociendo el
derecho de propiedad.

Por lo expuesto, sostenemos que, sin duda alguna, esta teoria implica
una vulneracién al derecho de propiedad del Estado sobre los bienes de
dominio publico —entre los cuales se encuentran los recursos natura-
les— y, por ende, una vulneracién al régimen especial de proteccion
juridica que recae sobre estos bienes.

Sin embargo, esta teoria —en la que el Estado ejerce sobre los recur-
sos naturales una “forma de dominio” distinta de la ejercida sobre los
demas bienes de dominio publico, y que en el fondo niega la propiedad
sobre dichos recursos— fue considerada por la Comision de Ambiente,
Ecologia y Amazonia del Congreso, para elaborar el proyecto de Ley
2596/96-CR, ahora Ley Organica para el Aprovechamiento Sostenible de
los Recursos Naturales, norma fundamental en la materia, pero que no
aclara qué se debe entender por “patrimonio de la Nacién” y omite
senalar en forma expresa que los recursos naturales son bienes de domi-
nio publico.

De modo que la interpretacion doctrinal de la expresion patrimonio de
la Nacién y la exclusion del término dominio piiblico del ordenamiento
juridico han ocasionado el surgimiento de teorias distintas de la del
dominio publico cuando se trata de explicar la propiedad del Estado
sobre los recursos naturales, como la teoria desproteccionista del domi-
nio eminencial 5!

51 Es importante considerar que el Decreto Legislativo 1079, que establece medidas
que garanticen el patrimonio de las areas naturales protegidas, ha introducido en
el ordenamiento juridico los principios que garantizan el patrimonio de las areas
naturales protegidas, entre los que se encuentran el “principio del dominio emi-
nencial” (cuyo contenido indica: “Los derechos para el aprovechamiento sostenible
de los recursos naturales renovables se otorgan a los particulares mediante las mo-
dalidades que establecen las leyes especiales para cada uno de ellos. En cualquiera
de los casos, el Estado conserva el dominio sobre estos, asi como sobre los frutos,
productos y subproductos, en tanto ellos no hayan sido obtenidos acorde con el
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Cabe sefialar que parte de la doctrina peruana®? conceptaa de distin-

ta manera la expresion dominio eminente, utilizandola para referirse a los

52

titulo por los cuales fueron otorgados” [numeral 2 del articulo 3]) y el “principio de
proteccion administrativa” (que establece: “La proteccion del dominio eminencial
esta a cargo de la Administracién Publica, a través de sus érganos competentes [...]”
[numeral 3 del articulo 3]). Como se puede dilucidar, mediante el decreto legislati-
vo se ha buscado legitimar la teoria del “dominio eminencial o dominio eminente”,
introduciéndola en la categoria de “principio”.

De este modo, se inserta en el ordenamiento juridico un nuevo término, el de
dominio eminencial, que se nos muestra bajo un atractivo disfraz, el de “principio”
que garantiza el patrimonio de las areas naturales protegidas, por lo que no sor-
prenderia que en los proximos afios este principio se hiciera extensivo a toda la
normativa referente a los recursos naturales. De tenor confuso, pareceria reforzar
la propiedad del Estado sobre los recursos naturales; sin embargo, al sostener
que “En cualquiera de los casos, el Estado conserva el dominio sobre estos, asi
como sobre los frutos, productos y subproductos [...]”, lo que pretende es sos-
tener que el Estado solo tiene el “dominio directo” sobre los recursos naturales,
en tanto que el particular tiene el “dominio til”. Nétese que el mencionado
dispositivo no hace referencia a la concesién; inicamente utiliza el término ge-
nérico de derechos. Légicamente, su confusa redaccion esta orientada a su rapida
aceptacion en el ordenamiento juridico. Si, realmente, lo que se buscé es proteger
juridicamente los recursos naturales, se debi6 establecer de manera expresa que
estos integran el dominio piiblico, mencionando los atributos que conforman su
régimen especial de proteccién juridica.

Rubio y Bernales, en sus comentarios a la Constitucion de 1979, indicaron: “Exis-
te otro tipo de propiedad estatal que, en términos tradicionales, podriamos ca-
racterizar como ‘bienes de nadie’ o ‘res nullius’. Estos son los territorios dentro
de las fronteras nacionales, sobre los que ningtin particular ha tomado propie-
dad, pero que pueden ser adquiridos siguiendo un procedimiento predetermi-
nado; en nuestro pais, el denuncio. Tales son, por ejemplo, los terrenos eriazos.
Se dice que ellos pertenecen a la categoria del “dominio eminente” del Estado, es
decir, son de él porque estan dentro de sus fronteras y no pertenecen a nadie. Se
diria que es una forma de atribuir la propiedad al Estado, en ausencia de una
propiedad privada preestablecida” (1983: 460).

Posteriormente, Rubio, comentando la Constitucion Politica de 1993, sefiala: “No
todos los bienes sobre los que el Estado ejerce el dominio son bienes de domi-
nio publico en el sentido que hemos dicho antes. Otros son denominados de
dominio eminente, que corresponde a bienes sobre los que no se establecié atn
derecho privado alguno y, por consiguiente, estdn en manos del Estado porque
pertenecen a su territorio [...]"” (1999: 389).
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bienes que pueden ser de propiedad de particulares, pero que mientras
no se constituyan derechos privados a favor de estos ultimos son del
Estado, por encontrarse dentro de su territorio. Esta teoria también la
consideramos errénea, y agrega mayor confusion a la ya existente en la
doctrina peruana.

3.7 El patrimonio de la Naciéon en la Ley General del Sistema
Nacional de Bienes Estatales y su reglamento

La Ley 29151, Ley General del Sistema Nacional de Bienes Estatales, en
el inciso d) de su articulo 7 establece:

Son garantias que rigen el Sistema Nacional de Bienes Estatales, las
siguientes: [...]

d) Que todo acto de disposicién de dominio, a favor de particulares,
de los bienes inmuebles de dominio privado estatal sea a titulo oneroso,
teniendo como referencia el valor comercial y segtn los procedimien-
tos establecidos en las normas legales vigentes, en tanto los mismos
constituyen patrimonio de la Nacion. [...] (las cursivas son nuestras).

Como se observa, esta ley considera que los bienes inmuebles de
dominio privado constituyen o integran el patrimonio de la Nacién, con lo
cual confunde aun mas el posible significado de este término, ya que si
antes esta expresion solo era utilizada para hacer referencia a los recur-
sos naturales, que son bienes de dominio publico, ahora el patrimonio
de la Nacidon también engloba a los bienes de dominio privado.
Entonces, como consecuencia de esta norma, podemos indicar que el
patrimonio de la Nacién esta conformado por bienes de dominio priva-
do y por los recursos naturales, que son de dominio publico.

Por otro lado, el D.S. 007-2008-VIVIENDA, Reglamento de la Ley
General del Sistema Nacional de Bienes Estatales, cuando desarrolla la
definicién de dominio publico® no considera a los recursos naturales
entre los bienes que lo integran. Por tanto, en nuestro ordenamiento
juridico no existe ninguna norma que indique de modo expreso que los

53 Véase el inciso a) del numeral 2.2 del articulo 2 del D.S. 007-2008-VIVIENDA.
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recursos naturales son bienes de dominio publico; lo que si sefiala la
legislacion es que son bienes integrantes del patrimonio de la Nacion.

Asi, cuando se afirma que los recursos naturales son patrimonio de
la Nacion no se esta precisando si son de dominio privado o de dominio
publico, lo cual puede dar pie a ambigiiedades e interpretaciones erro-
neas, como las que sostienen que el Estado no es propietario de los
recursos naturales, o las que indican que el Estado puede transferir la
propiedad de los recursos naturales in situ a favor de particulares.

4. Sinopsis

La insercion y utilizacion, en el ordenamiento juridico, de la expresion
patrimonio de la Nacion para hacer referencia a la naturaleza juridica de
la relacion entre los recursos naturales y su titular, ocasiona una serie de
confusiones en su interpretacion, pues dicha expresion no distingue si
tales recursos integran o no el dominio publico. Asi, la doctrina y la legis-
lacion internacional generalmente utilizan el término patrimonio para
referirse al dominio privado. La expresion patrimonio de la Nacién también
confunde a la doctrina nacional, pues ocasiona que algunos autores, en
forma errénea, encuadren a los recursos naturales dentro de los bienes
de dominio privado (incluso, otros sefialan, con desacierto, que dichos
recursos no pertenecen ni al dominio publico ni al dominio privado).
Ademas, da lugar a su confusion con denominaciones similares com-
prendidas en convenciones internacionales, cuya ambigua redaccion ha
sido elaborada con la optica de universalizar en un futuro préximo los
bienes que son materia de las mismas, con la finalidad de que sean
administrados por organismos internacionales, lo que choca directa-
mente con el dominio publico y los intereses nacionales. De este modo,
se viene preparando el engranaje juridico, causando suspicacia la seme-
janza que guardan los diversos patrimonios que contempla la legislacion
nacional, con los usados y creados en instrumentos internacionales.

Hemos sefialado que la interpretacion que el Tribunal Constitucional
hace de la expresion patrimonio de la Nacion, utilizada en la Constitucion
de 1993, es igual a la realizada por la doctrina nacional, otorgandole un
significado que no tiene ninguna relacion con el dominio piblico. Si esa
fuese la interpretacion correcta, entonces el derecho de propiedad del
Estado sobre los recursos naturales no estaria reconocido en la actual
Constitucion, motivo por el cual nos apartamos de tal criterio interpre-
tativo. Por otro lado, escasos fundamentos de las sentencias del Tribunal
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Constitucional sefialan correctamente que los recursos naturales son
bienes de dominio piiblico. Tal afirmacion deberia estar plasmada en una
norma legal y ser ampliamente reconocida en la jurisprudencia consti-
tucional.

En la normativa vigente, el articulo 66 de la Constitucion Politica no
establece que los recursos naturales son de dominio publico. Siguiendo la
misma pauta, la Ley Organica para el Aprovechamiento Sostenible de
los Recursos Naturales —norma fundamental en la materia— omite
toda referencia al dominio piiblico. Igualmente, las principales normas
que en forma especifica regulan a cada recurso natural no precisan que
estos integren el dominio publico; por el contrario, solo indican que son
del patrimonio de la Nacién o, simplemente, no mencionan estos térmi-
nos, existiendo la tendencia de excluir la utilizacion del término dominio
puiblico de las normas que todavia lo contengan.

Asimismo, la Ley General del Sistema Nacional de Bienes Estatales,
al emplear la expresion patrimonio de la Nacién para referirse a bienes de
dominio privado, confunde atin mas su interpretacion, que antes de la
dacion de esta norma solo era aplicada para referirse a los recursos
naturales, en tanto que su reglamento no incluye a estos recursos en la
definicion de dominio puiblico.

Por consiguiente, no existe ninguna norma en el ordenamiento juri-
dico nacional que, de manera expresa, indique que los recursos natura-
les son bienes de dominio puiblico.

De igual forma, la expresion patrimonio de la Nacion da ocasion a que
se formulen teorias nacionales que mezclan distintas teorias del derecho
comparado sobre el dominio piiblico, refiriéndose a los recursos naturales
como bienes de dominio eminencial, empleando como sinénimos los tér-
minos dominio eminente, dominio vigilante o dominio latente. En el fondo,
esta teoria sostiene que el Estado tiene un dominio directo sobre los recur-
sos naturales, negando su propiedad, en tanto que el concesionario
tendria el dominio 1itil.

En consecuencia, la interpretacion doctrinal realizada sobre la expre-
sion patrimonio de la Nacién y la eliminacion del término dominio piiblico
de las normas que regulan a los recursos naturales tienen como corola-
rio el surgimiento de la teoria del dominio eminente, que pretende susti-
tuir la expresion dominio piiblico, asemejandose a esta.

Esta claro que, dado este marco juridico, no se puede interpretar que
el patrimonio de la Nacién forma parte o integra el dominio piiblico.
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Tampoco se puede considerar que la expresion patrimonio de la Nacion
sea semejante o sinénima de la de dominio publico.

5. Conclusion

De lo expuesto se concluye que la ambigua e innecesaria expresion
patrimonio de la Naciéon debe eliminarse del ordenamiento juridico, susti-
tuyéndola por la de dominio piiblico, que tiene un concepto claro y defi-
nido. De esta manera, se interpreta adecuadamente que los recursos
naturales son de propiedad del Estado y que recae sobre ellos un régi-
men especial de proteccion juridica conformado por los atributos de
inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad, evitando anfi-
bologias. De igual modo, es fundamental rechazar la teoria desprotec-
cionista del dominio eminencial porque, en el fondo, niega la propiedad
del Estado sobre los recursos naturales, con perjuicio del interés de
todos los peruanos.

Por ultimo, con la finalidad de superar esta problematica, propone-
mos que el articulo 66 de la Constitucion vigente sea modificado con el
siguiente tenor:

Los recursos naturales, renovables y no renovables, son de propiedad
del Estado e integran el dominio publico. Su explotacién no puede ser
separada del interés nacional y el bien comun. El Estado tiene plena
soberania sobre los recursos naturales. Por ley organica se fijan las
condiciones de su utilizacion.

El Estado otorga concesion sobre los recursos naturales. El titular tiene
un derecho real sobre la concesién, mas no sobre los recursos natura-
les materia de esta.

La redaccion brindada garantiza el derecho de propiedad del Estado
sobre los recursos naturales y su régimen especial de proteccion, al ser
bienes que integran el dominio publico. A su vez, impide la utilizacion
de expresiones ambiguas, refuerza la plena soberania del Estado sobre
dichos bienes y evita el surgimiento de teorias desproteccionistas. Todo
ello sin desfavorecer a la inversion privada ni detener el desarrollo
nacional.
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