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RESUMEN

La conservacion de las areas naturales protegidas (ANP') y su posicionamiento como
herramientas para la conservacion, se ha visto reflejado en las normas que establecen como
obligatoria la Opinion Técnica Previa Vinculante (OTPV) a un proyecto que se superponga a
dichas areas, sin su obtencion el proyecto propuesto no es viable. Este procedimiento es

conocido como compatibilidad.

Por otro lado, la creacion de escenarios concertados en las areas naturales protegidas, cobra
importancia porque establece la gestion del territorio y los recursos que en ellas se encuentran,
si dichos escenarios se construyen sin la participacion de los actores, estos no reflejan la forma

en que las poblaciones locales se relacionan con su entorno.

Cuando estos escenarios se ubican en la zona de sierra entonces existe una alta probabilidad
que parte de sus actores sean comunidades campesinas, por tanto entran a tallar no solo las
normas aplicables a las ANP sino también las que conciernen a los derechos de los pueblos

indigenas.

En este sentido, el agua juega un papel importante ya que es un recurso fundamental para la
subsistencia de estas comunidades, pues no sélo les permite acceder al alimento a través del
cultivo de la tierra o crianza de ganado, sino que también se encuentra ligada a un concepto de
territorio, costumbres e identidad colectiva. Ademas, al discurrir por un ANP la gestion que esta
haya previsto en su plan maestro es decisiva para los usos que se le dé, pudiendo no coincidir
con las expectativas y/o necesidades de las comunidades. Es asi que, en este espacio se tejen

una serie de normas que regulan directa o indirectamente el uso que se le da al agua.

Entonces, cuando se tiene un proyecto de afianzamiento hidrico cuya fuente de agua se
encuentra dentro de un ANP, y cuyo fin es garantizar la subsistencia de una comunidad
campesina, no solo rigen las normas y regulaciones dadas por la Autoridad Nacional del Agua
(ANA), sino también aquellas establecidas por el Servicio Nacional de Areas Naturales
Protegidas (SERNANP) y debido a la naturaleza del proyecto también cobran importancia las

normas del Ministerio de Agricultura y Riego (MINAGRI).

Sin embargo, antes incluso de pensar en el procedimiento para obtencién de un derecho de uso

de agua, se requiere contar con la OTPV (compatibilidad) favorable, siendo este el primer paso

Y Enal presente tesis la sigla ANP se empela indistintamente para referirse a un &rea natural protegida o a mas de un érea
natural protegida.



para ejecutar el proyecto, de no obtenerlo, el proyecto no es factible y termina siendo denegado.
Esta situacion implica la denegacion tacita del uso de agua a la comunidad que lo solicita, con lo
cual se podria vulnerar su derecho humano al agua y con este su derecho a una vida digna y

otros derechos de los pueblos indigenas.

En la presente tesis, se analiza el caso de la comunidad campesina de Aquia ubicada en el
departamento de Ancash, para entender como funcion6 la evaluacién del SERNANP, la cual no
consideré el derecho humano al agua (DHA) ni los derechos de las comunidades. En base a ello
y a entrevistas a diversos actores asociados a la actividad, se determinaron desafios para incluir
en la evaluacion de SERNANP, tanto el DHA como el derecho de las comunidades campesinas
localizadas en la sierra (pueblos indigenas). Una vez determinados estos desafios, se pudieron
establecer criterios para llevar a cabo una evaluacién diferenciada en casos similares al de la
comunidad campesina de Aquia. Es decir, se proponen criterios técnicos adicionales en la
evaluacién previa a la OTPV (compatibilidad) cuando se involucre a una 0 mas comunidades

campesinas en sierra con el propdsito de mejorar la evaluacion.

Asimismo, se realizd un analisis legal determinando que la ratificacion de diversos tratados
internacionales asociados al DHA, son de cumplimiento obligatorio, los cuales brindan la base
legal para resolver y emitir la OTPV favorable a un proyecto. A esto se sumé la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas (CDHNU), la cual permiti6 demostrar que las menciones al Convenio 169 de la
OIT y derechos de las comunidades en la Ley de areas naturales protegidas y la Ley de recursos
hidricos, es la base fundamental para evaluar la solicitudes de compatibilidad, considerando el
derecho humano al agua y los derechos de las comunidades como criterios adicionales no
indicados literalmente en la legislacidn, pero si presentes en la normativa existente aplicable al

Caso.

Palabras clave: derecho humano al agua, &reas naturales protegidas, comunidades

campesinas, compatibilidad.



ABSTRACT

The conservation of natural protected areas (ANP) and their positioning as tools for conservation
has been reflected in the regulations that establish the binding prior technical opinion (OTPV) as
mandatory for a project that overlaps those areas, without its obtaining the proposed project is not

viable. This procedure is known as compatibility.

On the other hand, the creation of concerted scenarios in natural protected areas becomes
important because it establishes the management of the territory and the resources that are in
them, if such scenarios are carried out without the participation of the actors, they do not reflect

the way that local populations are related to their environment.

When these areas are located in the highlands, the probability that part of their actors are
peasants communities is quite high, therefore the applicable rules are not only related to the

ANP, but also those that recognize the rights of indigenous communities.

In this sense, water plays an important role since it is a fundamental resource for the subsistence
of these communities, as it not only allows them to access food through the cultivation of land or
raising livestock, but it is also linked to a concept of territory, customs and collective identity. In
addition, when water runs through an ANP the management established on the master plan
becomes overriding for its uses, which may not coincide with the expectations and / or needs of

the communities, so in this space applies laws that directly or indirectly regulate the resource use.

Then, when the water source of a project is inside an ANP whose purpose is to guarantee the
subsistence of a peasant community, the rules and regulations that are applied are those given
by the ANA, SERNANP and MINAGRI due to the character of the project.

However, before even thinking about the procedure to obtain a right to use water, the prior
obligation is the OTPV (compatibility), this is the first step to execute the project, if it is not
obtained, the project is not feasible and ends up being denied. This situation implies the tacit
denial of the use of water to the community that requests it, thereby violating their human right to

water and related rights as right to a dignified life and the rights of indigenous peoples

In the present thesis, the case of peasant community of Aquia, located in Ancash, is analyzed to
understand how the evaluation of SERNANP was accomplished, which did not consider the
human right to water or the rights of indigenous peoples. Based on interviews with key actors,
challenges were identified linked to evaluation of SERNANP both the DHA and the right of the



communities. Once these challenges were determined, criteria could be established to carry out a
differentiated evaluation in similar cases to peasant community of Aquia. In other words,
additional technical criteria are proposed in the prior evaluation for delivering OTPV when one or

more highland peasant communities are involved.

Likewise, a legal analysis was carried out determining that the ratification of various international
treaties associated with the DHA, are mandatory, which provide the legal basis to resolve and
deliver the OTPV favorable to a project. This was complemented by the jurisprudence of the
Inter-American Court of Human Rights (CIDH) and the United Nations Human Rights Court
(CDHNU), which demonstrated that the mentions to Convention 169 and the rights of
communities in the law of natural protected areas and the law of water resources, is the
fundamental basis for evaluating compatibility requests considering the human right to water and

the rights of communities.
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EIA: Estudio de impacto ambiental
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INTRODUCCION

El agua es un bien publico? que posibilita la vida. “El ser humano depende del agua como
condicion previa para la realizacion de otros derechos humanos, como el derecho a la vida, a un
nivel de vida adecuado, a la vivienda y a la alimentacion” (Martinez& Defelippe 2013:106). Se
entiende entonces que es un derecho asociado en forma indivisible a otros derechos y se

constituye como una de las condiciones imprescindibles, para asegurar la calidad de vida.

El otorgamiento de la licencia de uso de agua por parte de la Autoridad Nacional del Agua (ANA)
a través de la Autoridad Administrativa del Agua (AAA) resulta un paso importante, ya que
reconoce el derecho de un usuario al uso del recurso, sin embargo este reconocimiento requiere
la obtencién de opiniones favorables previas, mas aun si el recurso se ubica dentro de un area
natural protegida. Es asi que, la licencia de uso de agua establece como requisito previo la
certificacion ambiental, la cual a su vez requiere que el proyecto ubicado en ANP o zona de
amortiguamiento cuente con la Opinién Técnica Previa Vinculante (OTPV) favorable, conocida

como compatibilidad y otorgada por SERNANP.

Por tanto, la licencia se encuentra supeditada a la obtencion de una certificacion ambiental, por
lo que es importante identificar qué tipo de proyecto es, a que sector pertenece y si se encuentra
en el listado de proyectos del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA). Para el caso
de agricultura, cuando los proyectos no se encuentran dentro de este listado, requieren presentar

un informe de gestién ambiental (IGA), lo cual equivaldra a la certificacion ambiental.

Por otro lado, si alguno de los componentes del proyecto se encuentra en ANP o zona de
amortiguamiento, la certificacion ambiental tendra como paso previo la obtencion de la OTPV
(compatibilidad) favorable emitida por SERNANP. Esta OTPV (compatibilidad) consiste en la
evaluacién de cuatro criterios que son plan maestro, objetivos de creacion, zonificacion y
categoria de ANP, con el fin de determinar la posibilidad de concurrencia de una propuesta de

actividad, con respecto a la conservacion del ANP.

Por ello, cuando se trata de un proyecto de afianzamiento hidrico, como es el caso a desarrollar
en la presente tesis, la OTPV (compatibilidad) de SERNANP se convierte en un requisito

obligatorio para a) el Ministerio de Agricultura y Riego (MINAGRI) quien otorgara la certificacion

2En el Pert, la Ley de recursos hidricos, Ley N° 29338 en su articulo 2° precisa que el agua constituye patrimonio de la nacion.
El dominio sobre ella es inalienable e imprescriptible. Es un bien de uso publico y su administracion solo puede ser otorgada y
ejercida en armonia con el bien comun, la proteccion ambiental y el interés de la nacion. No hay propiedad privada sobre el agua.
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ambiental mediante la aprobacién del instrumento de gestion ambiental (si el proyecto esta
dentro del marco del SEIA) o el informe de gestién ambiental (si el proyecto esta fuera del
SEIA); y para b) la Autoridad Nacional del Agua (ANA) quien otorgara el derecho de uso de agua
(licencia de agua) a través de la Autoridad Administrativa del Agua (AAA), si solo si el Ministerio

de Agricultura y Riego (MINAGRI) otorgé la certificacién ambiental.

Este analisis se complica aun mas, si se trata de un proyecto de afianzamiento hidrico para el
autoconsumo de comunidades campesinas de sierra quienes identifican su fuente de agua
dentro de un ANP. En este caso es preocupante que la OTPV (compatibilidad) solo considere
criterios de conservacién del area natural protegida (zonificacion, categoria de ANP, plan
maestro y objetivo de conservacion), excluyendo otros criterios de indole social o supuestos
asociados a los derechos de las comunidades campesinas. La ausencia de un criterio social en
el anélisis de SERNANP puede dar como resultado una OTPV (compatibilidad) no favorable, lo
cual conllevaria indirectamente a la denegacion del derecho de uso de agua. Es aqui donde
precisamente podria generarse la trasgresion de los derechos de las comunidades campesinas,

las cuales se enfrentan a la visién de conservacion de un ANP.

El supuesto descrito previamente, se materializd en el caso de la comunidad campesina de
Aquia, quien solicité (a través de un tercero) a SERNANP la opinion de compatibilidad para un
proyecto de afianzamiento hidrico que proponia el uso de una fuente de agua ubicada en el
Parque Nacional Huascaran (Laguna Yanacocha 1). El objetivo del proyecto era no depender
del agua de lluvia para el riego de cultivos y pastos, por €so se propuso la construccion de un
azud y el embalsamiento regulado de la Laguna Yanacocha 1. Cabe precisar que, la comunidad
realizaba las actividades agricultura y ganaderia con fines de autosustento desde tiempos

ancestrales e incluso antes de la creacién del Parque Nacional Huascaran.

A pesar de ello, la solicitud fue denegada, lo que origind un descontento por parte de la
comunidad, que podria traducirse en un conflicto potencial pues segun Pereyra (2009) los
conflictos potenciales relacionados al agua, son aquellos en los cuales, sin que se haya
producido ninguna extraccion o uso del recurso, algun(os) actor(es), muestran la intencion de
hacerlo y hasta formulan proyectos que entran en colisidn con intereses de otros actores. Para la
presente tesis los actores que entran en colision son, por un lado SERNANP quien tiene la

competencia de la conservacion del ANP, y por otro lado la comunidad campesina de Aquia.

Ante esta situacion surgié una primera pregunta: ;Cuales fueron los criterios utilizados por

SERNANP, que dieron como resultado la denegaciéon de la compatibilidad del proyecto de
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afianzamiento hidrico con fines de autosustento de una comunidad campesina en la sierra?, la
segunda pregunta fue ¢En el caso presentado podria incorporarse el criterio humano al agua
como criterio adicional?, y de ser asi ¢ Cuales son los desafios que existen para incorporarlo? Es
asi que se ha empleado el caso de la comunidad campesina de Aquia como un modelo sobre el
cual se ha realizado un analisis que permita responder las preguntas, sin embargo al cefiirnos a
la realidad de una comunidad campesina se incluy6é una pregunta adicional ¢ Cuales son los
desafios que existen para incorporar los derechos de las comunidades campesinas a partir del

Convenio 169 de la OIT como criterio adicional?

Estas preguntas permitieron establecer la hipotesis de la tesis, la cual plantea que cuando se
emite una OTPV (compatibilidad) no favorable a proyectos de afianzamiento hidrico para
autoconsumo de una comunidad campesina en sierra dentro de un area natural protegida, se
vulnera el Derecho Humano al Agua (DHA) y los derechos de las comunidades porque no existe

ningun criterio de indole social que los incorpore en el anélisis previo.

Para dar respuesta a estas preguntas y validar la hipdtesis, en los capitulos | y Il de la tesis se
presentan elementos conceptuales y normativos respectivamente, que nos brindan la base para
conocer como es que funcionan las ANP, cuales son las normas asociadas a ellas, qué implica
una comunidad campesina en el Per( y cual es su marco regulatorio, qué se entiende por
Derecho Humano al Agua (DHA) y cual es su base legal. Posteriormente, en el capitulo Ill se

describe el disefio de la investigacion que sustenta la tesis.

Las respuestas a las preguntas presentadas, se desarrollan en el capitulo IV, dichas respuestas
se han trabajado en base a las entrevistas realizadas a representantes de SERNANP, ANA,

MINAGRI y la comunidad campesina de Aquia.

Todo el analisis contenido en el capitulo IV, permite validar la hipotesis y establecer las bases
para proponer una solucion o respuesta, lo cual conllevo a la necesidad de proponer un sustento
técnico legal para incluir el Derecho Humano al Agua (DHA) y el derecho de las comunidades en
la evaluacion de compatibilidad de un proyecto de afianzamiento hidrico para autoconsumo de
comunidades campesinas dentro de un area natural protegida en sierra. Dicho sustento se

desarrolla en el capitulo V de esta tesis.

Finalmente en el capitulo VI se presenta un analisis integrado de los hallazgos de la tesis que
facilita la comprension de como los actores ligados al caso interactlian y cuales son los

principales desafios a los que se enfrenta el SERNANP a fin de mejorar su analisis previo al
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otorgamiento de la OTPV (compatibilidad), todo ello permite sustentar el capitulo VII, dénde se

precisan las conclusiones y recomendaciones de la tesis.

15



CAPITULO |

ELEMENTOS CONCEPTUALES

1. Alcance

En los ultimos afios tanto la conservacion y manejo de areas naturales protegidas, el
reconocimiento de comunidades campesinas y sus derechos, asi como la importancia del uso y
gestion del recurso hidrico, han tomado mayor relevancia en el contexto nacional. Es por ello
que, es necesario conocer los elementos conceptuales que subyacen a estos términos, la
aplicacion técnica vy la relevancia que tienen cuando se enmarcan en contextos politicos de

indole ambiental.

1.1 Area Natural Protegida (ANP)
1.1.1 Concepto

‘Las areas protegidas son una especie de seleccionado del patrimonio natural de un pais”
(Solano 2013:146), debido a sus particulares caracteristicas y representacion de ecosistemas de
gran importancia. En 1994 se llevo a cabo la Asamblea General de la UICN donde se definio a
un area protegida como “un area terrestre 0 marina, dedicada especialmente a la proteccion y
mantenimiento de la biodiversidad biologica, y de los recursos naturales y culturales asociados,

gestionada mediante medios legales o efectivos de cualquier otro tipo” (Dudley 2008:4)

Las ANP son espacios reconocidos en nuestra legislacion, los cuales cuentan con caracteristicas
especificas que los hace valiosas herramientas en la conservacion. En el articulo 1° de la Ley N°
26834 se definen a las areas naturales protegidas como espacios continentales y/o marinos del
territorio nacional, expresamente reconocidos y declarados como tales, incluyendo sus
categorias y zonificaciones, para conservar la diversidad bioldgica y demas valores asociados de
interés cultural, paisajistico y cientifico, asi como por su contribucién al desarrollo sostenible del

pais.

Las ANP son un instrumento de gran importancia para la preservacion de la biodiversidad y su
creacién forma parte central de las politicas de conservacion en todo el mundo, y “equivalen a
sitios en los que la naturaleza se resguarda mediante restricciones de uso y acceso a las

poblaciones locales y foraneas” (Durand 2010:62).
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Es importante enfatizar en que las areas naturales protegidas no son uniformes ya que se ubican
en diversos tipos de ecosistema y por ende abarcan un amplio rango de objetivos. “Las areas
naturales protegidas actian como indicadores que permiten el entendimiento de las
interacciones humanas con el mundo natural” (Dudley 2008:2). En algunos casos las ANP
constituyen la Ultima esperanza para conservar especies amenazadas y endémicas, 0 para

conservan espacios de gran valor concebidos como lugares sagrados por poblaciones locales.

Las ANP abarcan una amplia gama de enfoques de gestién, desde espacios altamente
protegidos en los que el acceso a la gente se encuentra restringido hasta sitios donde los
visitantes y la actividad turistica son bienvenidos (Dudley 2008). Es asi que tenemos diversas
categorias, la UICN ha realizado un importante trabajo en lo que respecta al establecimiento de
categorias y normalizacion de términos asociados a la designacion de dichas categorias, es por
ello que en 1962 la Comisién de Parques Nacionales y Areas protegidas (CPNAP) de la UICN
prepard una Lista Mundial de Parques Nacionales y Reservas Equivalentes. Posteriormente, en
1966, CPNAP redact6 una lista donde aplico una clasificacion simple que incluia a los parques
nacionales, reservas naturales y monumentos naturales. En 1978, se vio la necesidad de
establecer un sistema de clasificacion a través de categorias, que permitiera a los paises,
independientemente de la nomenclatura que utilizaran, poder categorizar un espacio que se

desee conservar (Saavedra 2012:23-24).
Las categorias reconocidas en la actualidad por la UICN3 son:

o Categoria I: Proteccion estricta (Reserva natural estricta, area natural silvestre)

e Categoria II: Conservacion y proteccion del ecosistema (Parque nacional)

e Categoria Ill: Conservacion de los rasgos Naturales (Monumento natural)

e Categoria IV: Conservacion mediante manejo activo (Area de manejo de habitat
lespecies)

e (Categoria V: Conservacion de paisajes terrestres, marinos y recreacion (paisaje terrestre

y marino protegido)

Las principales caracteristicas de un area natural protegida, sin importar su categoria, son
constituirse como un area geograficamente definida con limites y coordenadas, poseer un plan

de manejo y mantener muestras de los distintos tipos de comunidad natural, paisajes y formas

3 Consultado el 10 de octubre de 2017 en https://www.iucn.org/es
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fisiogréficas, en especial de aquellos que representan la diversidad Unica y distintiva del pais
(SERNANP).

1.1.2 Historia

En el mundo la primera ANP creada fue el Parque Nacional de Yellowstone en 1872; mientras
que en América Latina la primera area protegida fue creada en 1894 en México, seguida por
Argentina en 1903 y Chile 1926. La creacion de las ANP son una consecuencia de la corriente
ambientalista “culto al desierto” cuyo maximo represéntate fue John Muir entre los afios 1860 y
1900, la corriente que representaba tenia gran interés en conservar areas sin presencia de

personas (Martinez-Alier 2002)

La naturaleza de esta corriente era concebida como sagrada ya que ayudaban a vislumbrar el
rostro de Dios (Worster 2017:96-97), con el tiempo la naturaleza se aleja de la divinidad que
inicialmente la caracterizaba y toma importancia por los paisajes que ofrece a las clases
privilegiadas, por tanto no es un area para desarrollar actividades o ser habitada, sino para ser
disfrutada y proporcionar recreacion (Cronon 1996). Como consecuencia de ello se promueve el
reasentamiento de poblaciones ya que se mantiene el ideal roméantico de una naturaleza no
intervenida, la idea de una naturaleza sin personas es solo una construccion social consecuencia

de la historia vivida (Cronon 1996).

Luego de la segunda guerra mundial, las organizaciones como UNESCO y paises como Suiza,
que tenian interés en la conservacion de los recursos naturales buscaron crear un mecanismo de
cooperacion internacional lo que resultd en la creacion de Union Internacional para la
Conservacion de la Naturaleza conocida como UICN (Melo, citado por Castafieda 2007:3). Esta
organizacion cobr6 gran importancia a nivel internacional ya que con el paso del tiempo y luego
de varios intentos por unificar los conceptos e iniciativas en materia de areas naturales
protegidas, estableci6 lo que se conoce como directrices para las categorias de manejo de areas

protegidas.

Con el paso de los afios, se incluye someramente el factor social en la gestién de las ANP pues
se enmarca en el contexto de desarrollo sostenible. Sin embargo este concepto es aun ambiguo
y posee muchas mas interrogantes que respuestas (Hopwood, Mellor & O'Brien 2005). Hoy en
dia el gran reto de las ANP es insertarse en una nueva racionalidad ambiental en la que los
protagonistas son los actores locales quienes aportan sus saberes y fomentan el conceptualizar

biodiversidad como equivalente a territorio y cultura (Leff 2002:101-102).
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1.1.3 Enfoque de conservacion

‘Las areas naturales protegidas (ANP) representan en la actualidad uno de los instrumentos mas
eficaces para la conservacion in situ de la riqueza natural (especies, ecosistemas y servicios

ambientales)’ (Javier De la Maza et al 2003:3).

La conservacidn biologica como la entendemos hoy inicid una vez que ‘la teoria ecoldgico-
evolutiva le brindé las bases de sustentacion” (Rodriguez 2013:5); esta teoria en resumen
establece que las comunidades en equilibrio alcanzaban la maxima diversidad posible, por tanto

conservar significaba ayudar a mantener el equilibrio y por ende la diversidad (Marone 1988:15).

Las principales criticas a esta teoria se centraron en torno al equilibrio de las comunidades,
debido a que estas raras veces se encuentran en este estado; ademas se dieron estudios que
demostraron que realmente no existia una relacion directa entre equilibrio y diversidad; sin
embargo la corriente conservacionista no hizo el deslinde con respecto al equilibrio ecoldgico,
sino que “se convirtid practicamente en el principal dogma de la conservacion” (Rodriguez,
2013:6).

En el libro “Dispossessing the wilderness”, Spence (1999) da a entender que los valores y
formas de codificar y entender el mundo influyen en el concepto de conservacion*. Es asi que
una poblacién codifica su entorno y parte de esta codificacion es la forma en que se inserta en su

medio y se relaciona con él, a través de ello establece su rol y funcion (Strang 2006)

Considerando el enfoque de la ecologia politica y como esta concibe a la naturaleza como una
construccion social, la conservacion de la naturaleza dependera directamente de la codificacion
que precisan tanto Spence (1999) como Strang (2006), es decir sera resultado de la relacion
establecida por la sociedad y su entorno en diferentes momentos, ya que existe una dinamica

temporal.

“La naturaleza fue desnaturalizada para convertila en recurso e insertarla en el flujo
unidimensional del valor y la productividad econémica. Esta naturalidad del orden de las cosas y
del mundo [...] fue construyendo una racionalidad contra natura” (Leff, 2003:4), en donde la
naturaleza es desacralizada y desnaturalizada, siendo concebida como recurso dentro de una

concepcion netamente capitalista.

4 Cabe resaltar que se concluye esto pues Spence compara los incentivos para crear el Parque Yosemite y el Yellowstone,
siendo el primero asociado a la belleza escénica y a su capacidad para convertirse en simbolo de la nacion, mientras que la
creacion del segundo se asocia a interés economicos ligados al campo recreativo (1999, pag 36-37).

19



Existen varias corrientes que explican cdmo ha evolucionado la relacién hombre naturaleza,
como se menciono previamente John Muir es el maximo representante de la corriente llamada
‘culto del desierto” que concibe a los espacios como pristinos y naturaleza sagrada (Martinez —
Alier 2002:1-10) y que ha tenido gran influencia en la creacion inicial de las areas naturales

protegidas.

El segundo enfoque es el “culto a la ecoeficiencia” (Martinez —Alier 2002:1-10), el cual va mas
acorde con lo que sefala Leff (2003) con respecto a la desnaturalizacion de la naturaleza. Esta
segunda corriente ha impactado enormemente en la gestion y sistema politico-normativo actual
porque al entender la naturaleza como recurso, cobra importancia econémica y por ende existe
interés en su conservacion. Es decir, bajo la Optica de esta corriente, las ANP no solo

resguardan y conservan la naturaleza sino recursos con valor econdmico en el mercado.

No obstante, aunado a este interés se encuentra la idea conservacidbn como garantia de
equilibrio ecoldgico, pues se sostiene que “las comunidades en equilibrio, a través de la
competencia alcanzaban su maxima diversidad, y que las comunidades mas diversas, por estar
en equilibrio, gozaban de mayor estabilidad” (Rodriguez 2013:3). Se entiende entonces que mas
alla del interés econdmico sobre los recursos, existe un interés en garantizar el equilibrio en la

naturaleza a través de las ANP porque de esta manera se asegura la diversidad.

1.1.4 Situacion en el Pert

En el Per0, la primera ANP creada fue el Parque Nacional Cutervo en 1961. Posteriormente el
Parque Nacional Huascaran fue creado en julio de 1975 mediante D.S.N°0622-75-AG, para
luego ser reconocido por la UNESCO como Reserva de Biosfera y Patrimonio Natural de la
Humanidad. En esta época el ente rector era la Direccion General Forestal y de Fauna, que
contaba con una Direccién de Conservacion, que a su vez tenia una Sub-Direccion de Parques
Nacionales quien estaba a cargo de las ANP. Si bien habia un ente rector, no habia normas
establecidas sobre la gestion interna de las areas, sus clasificaciones y documentos de

planificacién.

A la fecha en el Perd, segin el SERNANP (2018) existen 216 areas naturales protegidas
mientras que en el 2011, estas areas eran tan solo 126 (MINAM 2016: 23), es decir en los
ultimos seis afos se ha dado un auge en la creacion de ANP y conservacion de los ecosistemas
socioculturales y biofisicos que albergan. Por tanto, se busca generar oportunidades que pongan
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en valor estas areas, mediante estrategias de manejo que sean compatibles con los fines para

los cuales fueron creadas.

1.1.4.1 Criterios de establecimiento y categorias nacionales

Para el SERNANP, ente rector en materia de ANP en el Peru, los principales criterios para
establecer un &rea como zona reservada y posteriormente sea reconocida como area natural
protegida son: a)sitios de concentracion de fauna o comunidades particulares de fauna,
b)representacién de ambiente ecoldgico, diversidad o riqueza bioldgica, ¢) proteccién de cuencas
hidrograficas, €) lugares de importancia para especies migratorias) representacion de
formaciones , asociaciones o comunidades vegetales, g) existencia de especies endémicas y

recursos genéticos y h) valores naturales geomorfolégicos o paisajisticos.

En cuanto a las categorias, si bien la UICN ha realizado una clasificacién, en el Per( se
reconocen en total 09 categorias o clasificaciones. Estas clasificaciones se encuentran
‘asociados a las estrategias de conservacién preponderantes que justificaron la eleccién de

dicho espacio como area protegida” (Solano 2013:146)

Tanto la Ley N° 26834, como el Plan director de &reas naturales protegidas, hacen una distincion
en las categorias o clasificaciones separandolas en dos (02) grupos. El primer grupo
corresponde a las areas de uso indirecto y el segundo a las de uso directo. Segun el acapite a)
del articulo 21° de la Ley N° 26834 las areas de uso indirecto son “aquellas que permiten la
investigacion cientifica no manipulativa, la recreacion y el turismo, en zonas apropiadamente
designadas y manejadas para ello (...) no se permite la extracciéon de recursos naturales, asi
como modificaciones y transformaciones del ambiente natural; mientras que en el acapite b) del
articulo 21° de la Ley N°26834 las areas de uso directo son “aquellas que permiten el
aprovechamiento o extraccion de recursos, prioritariamente por las poblaciones locales, en

aquellas zonas y lugares y para aquellos recursos, definidos por el plan de manejo del area”.

Las categorias de uso indirecto corresponde a los parques nacionales, los santuarios nacionales
y los santuarios historicos, mientras que las areas de uso directo son las reservas comunales, las

reservas paisajisticas, los cotos de caza, refugio de vida silvestre y bosque de proteccion.

1.1.4.2 Zonificacion

Con el proposito de facilitar la gestion de las areas naturales protegidas, se determinan zonas
dentro de ellas. Estas zonas definen los usos para los cuales se pueden emplear las areas que
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circunscriben. En el Per( las zonificaciones reconocidas son: zona de proteccion estricta, zona
silvestre, zona de uso turistico, zona de aprovechamiento directo, zona de uso especial, zona de
recuperacion y zona histérica cultural. Cabe precisar que, la zona de aprovechamiento directo no
corresponde a las areas naturales protegidas intangibles como son los parques nacionales, los

santuarios nacionales y santuarios historicos.

La Ley N° 26834, en su articulo 23° define las zonificaciones: zona de proteccion estricta como
aquel espacio donde los ecosistemas han sido poco 0 nada intervenidos; zona silvestre es un
area que ha sufrido poca o nula intervencién humana y en la que predomina el caracter silvestre,
siendo menos vulnerable que la zona de proteccion estricta; zona de uso turistico y recreativo
equivale a un espacio que tiene rasgos paisajisticos atractivos para los visitantes; zona de
aprovechamiento directo es un espacio previsto para llevar a cabo la utilizacion directa de flora o
fauna silvestre; zona de uso especial corresponde a un espacio ocupado por asentamientos
humanos preexistentes al establecimiento del ANP; zona de recuperacion es una zona
transitoria, aplicable a un ambito que por causas naturales o intervencién humana, ha sufrido
dafios importantes y requiere un manejo especial; y zona histérico-cultural que define ambitos

que cuentan con valores histéricos o arqueolégicos importantes.

Adicionalmente a la zonificacién interna que se hace del area natural protegida, se define una
zona externa que rodea el ANP, conocida como zona de amortiguamiento. El concepto de zona
de amortiguamiento complementa y garantiza la funcién/objetivo para la cual fue creada el ANP.
Estas zonas hacen referencia a una funcién basicamente protectora y a un area fisica, actuan
como una herramienta de manejo que permiten minimizar efectos en el area natural protegida
(Cifuentes 1992:18-19).

Segln la Ley N° 26834, en su articulo 25° se define a la zona de amortiguamiento como
‘aquellas zonas adyacentes a las areas naturales protegidas del sistema, que por su naturaleza
y ubicacién requieren un tratamiento especial para garantizar la conservacion del area

protegida”.
1.1.4.3 Plan maestro

Cada area natural protegida cuenta con un plan maestro, este es un documento o herramienta
de planificacion que es elaborado participativamente cada 5 afios. Su importancia radica en que
define la zonificacion del area natural protegida, condiciones para el aprovechamiento de los

recursos, restricciones de uso del area y/o de cada una de sus zonas, objetivos de gestion,
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planes especificos asociados a la conservacion del area, mecanismos de coordinacién, entre

otros.

1.2 El derecho humano al agua (DHA)

Como parte del Programa Mundial de Evaluacién de los Recursos Hidricos (WWAP por sus
siglas en inglés), las Naciones Unidas emitieron un informe sobre el desarrollo de los recursos
hidricos en el mundo “Agua para todos. Agua para la vida®, en dicho informe se precisa que el
2.53% del total de agua en el mundo es agua dulce, dos tercios de esta se encuentran
inmovilizados en glaciares. Asimismo, indica que el ser humano extrae un 8% del total anual de
agua dulce renovable y se apropia del 26% de la evapotranspiracion anual y del 54% de las
aguas de escorrentia accesibles (2003:8). “Se estima que en América Latina una cuarta parte de
la poblacién —mas de 100 millones de personas— vive en zonas con estrés hidrico” (PNUMA,
citado por Jiménez & Tundis 2012: 22)

El Peru cuenta con 71 administraciones locales del agua (ANA, 2016), por las que fluyen 2 482
351 millones de metros cubicos al afio; el sector agricola es el que concentra el 85% del uso del
agua a nivel nacional, seguido por el uso poblacional en un 12 %, y el uso del agua para la
mineria en 1.7 % (INEI 2016).

El agua tiene “importancia social e histdrica” (Salmén, citado por Ortiz 2016:2). La importancia
social del agua radica en que es un objeto que brinda poder a los usuarios, ademas el agua se
va transformando durante todo su recorrido dentro de una cuenca, estas trasformaciones estan
intimamente ligadas a las relaciones que la sociedad tiene con la naturaleza (Strang 2006). Por
tanto, el acceso al agua permite estas transformaciones, las cuales pueden resultar en la

generacion directa o indirecta de alimento, vestido, salud, etc.

Segun Uldemolins (2008:44) el agua sigue siendo “un factor esencial para el desarrollo
economico y un elemento imprescindible para el funcionamiento adecuado de los ecosistemas
en el planeta. Pero el valor primordial y arquetipico del agua, aquel que hacia que todos los
seres pudieran acceder libremente a él para realimentar la vida compartida, desaparecié hace
tiempo”. Esto se atribuye a que en el sistema capitalista, el agua funciona dentro de un mercado
y por ende, es necesario establecer un limite para sus usos y asi poder establecer su
transaccion con el fin de satisfacer a las sociedades. Estas sociedades no ven los limites
establecidos en el uso del agua, ni los problemas que implica su falta de acceso, porque viven de

espaldas a la realidad en su propio territorio. En este contexto, la lucha contra la pobreza
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establece objetivos en cuanto al acceso al agua, puesto que dicho recurso impacta
positivamente en el tema de salud, seguridad alimentaria, nutricion, educacion y por ende en la

calidad de vida de la poblacion.

Sin embargo, “lo grave del asunto es que esta situacion paraddjica ha sido creada por nosotros”
(Uldemolins, 2008:46), la situacion de desigualdad no es mas que producto de nuestra estructura
y sistema capitalista, el mismo que busca desesperadamente combatir la situacion que el mismo

genera.

Ante ello, se han establecido los derechos humanos los cuales buscan defender la dignidad

humana de cada individuo, ante el poder que ejerzan los Estados.

Los derechos humanos son, antes que nada, un intento de respuesta frente a las grandes
tragedias humanas, a las fallas en la organizacién social que se vuelven intolerables [....Jse
reconoce a este tipo de derechos una serie de rasgos que los diferencian de otros que podamos
tener: i) son universales, dada la cuantificacion de sus titulares, pues toda persona, por el sélo
hecho de serlo, los tiene; ii) son inderogables, con lo cual no es posible disponer su supresion,
aun por decisién de las mayorias (ello implica que estan fuera del debate democratico); iii) son
inalienables —no pueden ser renunciados o cedidos— e imprescriptibles —no pierden vigencia
por el paso del tiempo— (ello implica que estan fuera del mercado); y, iv) son indivisibles e
interdependientes, pues las diferentes categorias de derechos humanos (civiles y politicos,
economicos, sociales y culturales) tienen la misma jerarquia y se complementan entre si. (Justo
2013:9-10)

Posteriormente, estos derechos innatos al ser humano se complementaron con los derechos
econdmicos, sociales y culturales en 1996, los que algunos autores llaman “derechos de
segunda generacion” (Pérez Lufio 1991:205; Bustamante 2001:2); y en ese sentido, va ser el
Estado el asegurador de lo social ante el mercado, “debera intervenir activamente para proteger
y salvaguardar el ejercicio de estos derechos econémicos, sociales y culturales en las formas
concretas en los que se iran plasmando: derecho al alimento, a la vivienda, derecho al trabajo, a

la seguridad social, acceso a la educacion, a la salud, etc.” (Uldemolins 2008:47).

“En las Ultimas décadas, la consagracion del derecho humano al agua expresa la necesidad de
ubicar al usuario en el centro del sistema y revertir un proceso de desplazamiento de sus
intereses a manos de los prestadores, publicos o privados” (Justo 2013:10), por lo cual se

sostiene que “la conceptualizacion del derecho humano al agua surgié como una reaccion a la
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vision mercantilista del agua y ante el autoritarismo estatal para su prestacion” (Dominguez
2013:17).

Con respecto a la vision mercantilista del agua, existen dos momentos importantes; el primero se
ubica en la década de los setenta, el Derecho Humano al Agua (DHA) fue desarrollado en forma
tacita en declaraciones e instrumentos, como por ejemplo la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Agua en Mar del Plata (1977), el Decenio Internacional del Agua Potable y del
Saneamiento Ambiental entre 1981-1990; mientras que el segundo momento corresponde a
Observacion General N°15 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas en el 2002 (Dominguez 2014:13-14). En este segundo momento se considero
el Derecho Humano al Agua (DHA) como un “derecho implicito en un tratado internacional
vinculante” (Justo 2013:12), si bien expresamente no reconoce el derecho humano al agua como

un derecho, si alienta su reconocimiento como tal.

El primer momento estaba caracterizado por la atencion del sector por parte del Estado, mientras
que en el segundo el rol del privado se acrecentaba, por lo que la privatizacion se constituia en
un mecanismo ideal para la generacion de inversiones, lo cual se sustentaba en el fracaso de la
empresa publica como gestor del recurso hidrico (Budds y McGranahan, citado por Justo
2013:13).

En ese sentido, en la Declaracién de Dublin sobre el Agua y el Desarrollo Sostenible celebrada
en 1992, se resalta que el acceso al agua potable a un precio asequible implica un derecho
fundamental®, por ello se presenta un “discurso favorable a la participaciéon privada en la
prestacion de los servicios de agua potable y saneamiento” (Fauconnier, citado por Justo
2013:13).

Es asi que, el decadente modelo de gestion publica empleado en los setentas y ochentas
‘catalizé el cambio hacia una perspectiva orientada hacia la sociedad civil que culminé con el

reconocimiento del DHA” (Al Jayyousi, citado por Justo 2013:14).

La ONU, mediante Observaciones generales elaboradas en el marco del Pacto Internacional de
Derechos Economicos y Culturales® (PIDESC), ha construido una visidn sistematizada de la
estructura de cada uno de los derechos consagrados en ese pacto que también resulta aplicable
al Derecho Humano al Agua (DHA) (Justo, 2013).

5 En este punto cabe precisar que el Principio N°4 reconoce el derecho fundamental de todo ser humano a tener acceso a un
agua pura y al saneamiento por un precio asequible.
® EIPIDESC se celebré en el afio 1966, pero fue ratificado por el Pert el 28 de abril de 1978 mediante la Ley N° 22129.
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En la Observacion General N° 15 de la ONU se define su alcance, el cual busca satisfacer los
requerimientos minimos de una persona, afirmando que todo individuo tiene derecho a disponer

de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso personal y doméstico’.

Complementariamente Sanchez sefiala que “el derecho al agua es un derecho [...] que junto con
el derecho a la alimentacién, vestido y vivienda, pero diferenciado de estos, emana del derecho

matriz a un nivel de vida adecuado que enuncia el PIDESC” (2008:6).

Se podria pensar que el &mbito del Derecho Humano al Agua (DHA) es Unicamente el consumo
humano directo, no obstante la Observacion General N°15 destaca la importancia de garantizar
un acceso sostenible a los recursos hidricos con fines agricolas para el ejercicio del derecho a
una alimentacion adecuada, tal como sucede con los agricultores marginados (Justo 2013:18).
Cabe precisar que la Observacién General N°15 va mas alla con respecto a la actividad agricola

y reconoce las técnicas sostenibles de recogida del agua de lluvia y de irrigacions.

Es necesario resaltar que el medio o la forma en que el individuo accederia al recurso no se
menciona en la Observacion N°15, entendiéndose que esto dependera de cada sociedad, en

nuestro caso es a través de los derechos de uso de agua (DUA) establecidos en la Ley N°29338.

Con respecto a la naturaleza juridica del Derecho Humano al Agua (DHA), esta se encuentra
construida con base en tres caracteristica, la primera es la individualidad del derecho, la segunda
es la prestacion asociada al goce del derecho y la tercera es reconocer al recurso como
elemento elemental para la realizacion de otros derechos (Pefialver 2008). Basados en esta
ultima se puede inferir que el agua es un “‘componente integral del derecho a un nivel de vida

adecuado y por ende al derecho a la vida” (Vieira de Mello, citado por Cardenas et al, 2005: 37)

1.3 Derechos de uso de agua

Para ejercer el aprovechamiento de los recursos naturales se requiere una concesion?®, por ello la
Ley N°29338 (Ley de recursos hidricos) del 2008 establece en su articulo 44° que para usar el
recurso agua, salvo el uso primario, se requiere contar con un derecho de uso otorgado por la
Autoridad Administrativa del Agua (AAA).

7 Observacion N°15, Fundamento juridico del derecho al agua, item 2.

8 Observacion N°15, El agua y los derechos del Pacto, item 7.

Al respecto la Ley N°26821 en su articulo 23° establece que la concesion otorga a su titular el derecho de uso y disfrute del
recurso natural concedido y, en consecuencia, la propiedad de los frutos y productos a extraerse. Las concesiones pueden ser
otorgadas a plazo fijo o indefinido. Son irrevocables en tanto el titular cumpla las obligaciones que esta ley o la legislacion
especial exijan para mantener su vigencia.
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“El reconocimiento del derecho al agua implica cuestionarse y resolver cuestiones de equidad en
el acceso al agua y de solidaridad con poblaciones vulnerables, pero también de solidaridad
entre Estados o regiones para brindar agua y dotar de instrumentos que permitan hacerlo
efectivo, especialmente juridicos” (Dominguez et al 2013:22). Precisamente, los derechos de
uso de agua son los instrumentos que permiten la materializacion del derecho, y requieren una
autorizacion para ejercerlo. Por ende, cuando se hace referencia a un derecho de uso de agua,
tacitamente se reconoce la existencia de una autoridad que certifica el derecho, la cual cuenta

con una legitimidad'® (Beccar et al 2001:24).

‘Las modalidades administrativas de acceso al recurso hidrico en nuestro pais son denominadas
de manera genérica derechos de uso de agua y fueron instituidas por la Ley general de aguas de
1969 [...] y recogidas por la actual Ley de recursos hidricos del 2008” (Ruiz 2013:126), entre
ellas tenemos: Licencia de uso de agua, autorizacién de uso de agua y permisos de uso de

agua.

Con respecto a la licencia de uso de agua, para otorgarlas “debera aprobarse previamente el
estudio de impacto ambiental” (Oré 2009:60), por otro lado la Ley de recursos hidricos del 2008

sefiala que esta modalidad de derecho de uso de agua

Otorga a su ftitular la facultad de usar este recurso natural para una actividad de caracter
permanente, con un fin y en un lugar determinados, en los términos y condiciones previstos en
los dispositivos legales vigentes y en la correspondiente resolucién administrativa que la otorga.
Las licencias pueden ser para uso consuntivo, en la que el volumen del agua asignado se
consume al desarrollar la actividad, y no consuntivo, en la cual el titular esta obligado a captar y

devolver las aguas sin afectar la calidad en que fueron otorgadas. (SPDA, s/f)

Los permisos de uso de agua “son derechos de uso que si bien son de duracidn indeterminada,
las resoluciones que lo conceden no garantizan el uso del agua durante todo el periodo
productivo” (Rivera 2017), otorgandose para uso de aguas residuales y en caso de superavit

hidrico

En cuanto a las autorizaciones de uso de agua, “estas son de plazo determinado no mayor a dos

afios, mediante las cuales se otorga el uso de una cantidad anual de agua para cubrir las

0 respecto Beccar sefiala que la autoridad de la institucién se asocia a la capacidad de imposicion del derecho, de tal forma
que es aceptado por usuarios y no usuarios (2001, pag 24)
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necesidades de ejecucion de estudios de disponibilidad hidrica, ejecucion de obras y lavado de

suelos” (Rivera 2017).

Para que los derechos de uso de agua se otorguen es necesaria la disponibilidad del recurso',
tanto fisica como administrativa, razén por la cual en situaciones de escasez se establecen
prioridades en el acceso, por otro lado se otorgan para un uso'2 o actividad especificos siendo
de naturaleza intransferible (Ruiz 2013:126-127). Es por ello que a la fecha, la Autoridad
Nacional del Agua (ANA), a través de sus Autoridades Administrativas del Agua (AAA) otorga los
derechos de uso'3 solicitados por un titular juridico o privado, para lo cual es necesario que estos
sigan el procedimiento establecido y explicado en el reglamento de procedimientos
administrativos para el otorgamiento de derechos de uso de agua y autorizaciones de ejecucion
de obras en fuentes naturales de agua (Resolucion Jefatural N° 007-2015-ANA), basicamente
los requisitos son técnicos y establecen la presentacion de estudios que garanticen la
disponibilidad hidrica de la fuente que se desea usar. Cabe precisar que, el tramite inicia en las
Autoridades Locales del Agua (ALA), quienes realizan una evaluacién técnica de la solicitud,
dicha evaluacién se hace llegar a la Autoridad Administrativa del Agua (AAA) mediante un

informe, en base al cual se emite el pronunciamiento otorgando o denegando el uso del recurso.

Desde un punto de vista social, «un derecho de agua, mas que solo una relacién de acceso y
uso entre “sujeto” (usuario) y “objeto” (agua), es una relacién social y de expresion de poder
entre los seres humanos. Es una relacion de inclusion y exclusidon que involucra el control sobre
la toma de decisiones» (Boelens 2003:4). Para el caso de los sistemas de riego, los derechos de
agua son una “exigencia autorizada sobre el uso de (una parte de) un flujo de agua, que incluye
ciertos privilegios, restricciones, obligaciones y sanciones que acompafan en esta autorizacion,

entre lo que resalta la facultar de participar en la toma de decisiones” (Beccar et al 2001:23).

Asimismo, es usual que las instituciones estatales y sus funcionarios denieguen derechos de uso
de agua locales debido a desconocimiento de las realidades locales o0 apego al marco normativo
(Boelens 2009:25), por tanto el conocimiento o disponibilidad de informacién en materia de agua,
es una herramienta que permite al Estado tomar decisiones con respecto al otorgamiento de

derechos, y asi no vulnerar el derecho humano al agua de cada individuo.

1" Referencia a la cantidad, calidad y oportunidad del recurso

12 Estos usos segln la Ley de recursos hidricos pueden ser primario , poblacional y productivo (agrario que incluye el uso
pecuario o agricola, acuicola y pesquero, energético, industrial, medicinal, minero, recreativo, turistico, de transporte)

B Enel Reglamento de organizacién y funciones de la ANA se establece en el articulo 36°, acapite que las AAA estén
facultadas para otorgar, modificar y extinguir derechos de uso de agua.
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Sin embargo, desde un enfoque mas ligado a las relaciones de uso del agua a nivel local, existen
derechos que si bien no son legalmente formales, existen y son llevados a la practica. Al

respecto:

La formulacién y puesta en vigor de los derechos de agua estan cercanamente introducidas en
los contextos locales y forman parte de los sistemas culturales historicamente establecidos con
sus propios valores, significados y simbolos. También, en muchas comunidades, la identidad
comunitaria esta fuertemente vinculada con una historia compartida de luchas por los derechos
de tierra y agua. Estas multiples formas de insercion en contextos locales determinan la

naturaleza y la funcién de los derechos de agua. (Boelens 2009:29)

En este contexto, en el afio 2004, el gobierno peruano buscé impulsar la formalizacion de los
derechos de uso de agua con fines agrarios' en el ambito rural, para lo cual se creé el Programa
de Formalizacién de Derechos de Uso de Agua (PROFODUA). El principal problema de este
programa fue no reconocer las costumbre locales que determinaban las reglas de acceso y a los

usuarios (Seeman 2016:96).

Cabe precisar que, “los derechos de uso de agua pueden presentarse en dos formas, de
acuerdo al sujeto que lo posee” (Beccar et al 2001:24), como derechos individuales o colectivos.
Estos ultimos son reconocidos en nuestra legislacion como licencias de uso en bloque ejercidos
por comunidades campesinas. A la fecha, esta licencia se otorga Unicamente a organizaciones
de usuarios de agua reconocidas por la autoridad de agua, por lo que “corresponde a la
organizaciéon de usuarios emitir certificados nominativos que reflejen el derecho de sus
miembros” (Ruiz 2013:130).

Hasta aqui se han descrito los derechos de uso de agua establecidos y reconocidos en la actual
legislacion nacional, no obstante existe otro tipo de derechos de uso llamados derechos
consuetudinarios, los cuales hacen referencia a las “practicas repetidas inmemorialmente, que a
fuerza de la repeticion, la colectividad no solo las acepta sino que las considera obligatorias”
(Gentes 2017:93). Es decir, este derecho ampara las reglas locales usadas por las comunidades
a lo largo del tiempo, sin embargo este derecho no se encuentra reconocido expresamente en la

actual Ley de recursos hidricos del 2008, a pesar de que en la practica se lleve a cabo.

‘Las normas legales, civiles y/o constitucionales existentes no son ni seran suficientes para

garantizar la propiedad o derechos de uso de los pueblos indigenas sobre sus territorios

Al respecto Vera-Delgado sefiala que se la formalizacion de derechos de uso de agua se destin6 tanto a usuarios agricolas en
bloque y a nivel individual (2009, pag 9)
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tradicionales y de los recursos naturales en ellos contenidos” (Gentes 2017:91). Esto se da
porque los derechos de uso de agua que la legislacion conoce, demandan el cumplimiento de
requisitos técnicos, es decir existe un enfoque tecnocratico insertado en la gestion del agua, el
cual no incluye la concepcion de las comunidades. Es asi que, los derechos de uso asociados a
proyectos de riego son vistos Unicamente como acceso a la fuente y/u obras hidraulicas, y no
como una ramificacién de los derechos sobre los recursos que las comunidades conceptualizan
como suyos por encontrarse en sus territorios o en territorios sobre los cuales hacen uso por

estar aledafios.
Es por esta razdn que se requiere un mirada multidisciplinaria

Por ejemplo los “derechos dinamicos reflejados en obras hidraulicas” y “las tecnologias para
materializar los derechos de agua” deben ser tema de trabajo tanto de profesionales juridicos y
sociolégicos como de los ingenieros y técnicos en riego [...] Las intervenciones en el riego sean
‘sociales” o técnicas” siempre influyen en los derechos de agua, es decir, modifican las

relaciones de poder y distribucion del recurso. (Beccar et al 2001:37)

1.4 Pueblos indigenas y pluralidad legal

Cuando se emplea el término pueblo indigena se hace referencia a “aquel pueblo que desciende
de poblaciones que habitaban en el pais antes de la época de la Colonia y que, cualquiera sea
su situacion juridica, conserve todas o parte de sus instituciones sociales, economicas y politicas

y que, ademas, se autoreconoce como tal” (Ministerio de Cultura).
Estos pueblos,

por lo general, viven en zonas consideradas como las menos acogedoras del continente: las
regiones montafiosas aridas de los Andes [...]Se estima que mas del 90% de los indigenas son
agricultores sedentarios de subsistencia, descendientes de las grandes civilizaciones
precolombinas|...]Jsuelen agruparse con agricultores no indigenas bajo la denominacién de
campesinos, cultivan pequefas parcelas (minifundios) y complementan sus escasos recursos
con los ingresos que ganan como trabajadores asalariados de temporada, en actividades

mineras, de cria de ganado y de produccion de artesanias. (Deruyttere 2001:3)
Actualmente el término comunidad campesina hace alusion a:

grupos de personas cuyo origen se encuentra en los pueblos originarios o pueblos «indigenas»

que poblaron por primera vez el territorio peruano. (...) La Comunidad [campesina] Andina tiene
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una relacion con la tierra para realizar actividades econémicas vinculadas a la agricultura y

ganaderia. (Pefa s/f: 198)

comunidades que residen en la zona rural de los andes [...] actuan como sujetos colectivos (con
un interés colectivo o comunal) cuyo origen se encuentra en los pueblos “indigenas”, [...] han
actuado como pequefios Estados ya que tienen identificado un territorio, una poblacion, propia
organizacién social, econdmica y politica, propias autoridades y propios mecanismos de

resolucion de conflictos. (Pefia s/f: 198-200)

Para Pospisil existen multiples sistemas legales que coexisten y que al ser diferentes podran
implicar una contradiccidn entre si, por otro lado, Moore sostiene que el papel de la ley es
acondicionado por el contexto social, no encontrandose por encima de esta dinamica, sino al
contrario asume que los espacios sociales producen los procesos de regulacion social, por lo

que se aparta de la propuesta de Pospisil*® (Guevara-Gil &Thome 1999).

Existe otra forma de analizar o conceptualizar el pluralismo legal, esta es la diferenciacién entre
el pluralismo clasico y el nuevo, el pluralismo clasico se enfoca en la comparacion de derechos
occidentales y derechos indigenas, es decir en sociedades que fueron colonizadas; mientras que
el pluralismo nuevo aborda y analiza el derecho en sociedades industriales y postindustriales
(Merry 1988:870-890).

Entender este pluralismo es importante si se desea comprender a una comunidad campesina. Al
respecto, en el Perl la realidad andina ofrece una multiplicidad de derechos colectivos e
individuales que se enfrentan a la realidad legal del Estado (Urteaga 2006:123). Por otro lado, las
comunidades campesinas como los agricultores han creado normas con las que regulan el uso
de recursos naturales, los cuales equivalen a regulaciones ancestrales que van modificdndose
en el tiempo, es por ello que ellos pueden no considerar importante el contar con derechos

formales para acceder al recurso (Urteaga s/f: 39).

El pluralismo legal se enmarca en la necesidad de aceptar la existencia de diversos espacios
donde las personas interactuan y establecen relaciones sociales, economicas y culturales bajo
mecanismos e instituciones generadas de diversas formas, la vigencia y cumplimiento de uno u
otro dependera de las relaciones de poder existentes, las cuales bajo la expansién de un

centralismo legal son asimétricas. (Buob 2012:83)

" Para mayor desarrollo de las diferencias entre Pospisil y Moore revisar los Apuntes sobre el pluralismo legal de Guevara-Gil
&Thome (1999).
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El pluralismo manifiesta la coexistencia de dos 0 mas ordenamientos normativos en un mismo
espacio, de lo cual se desprende que el derecho que imparte el Estado no es Unico (Guevara- Gil
2009:64).

En este sentido, “los pueblos indigenas siempre se han sentido mas identificados con su propio
sistema de derecho que con el de derecho positivo, atribuyendo al primero una legitimidad que
existe aun cuando el derecho consuetudinario indigena no tenga cabida dentro de la piramide
juridica” (Gentes 2017:94). Sin embargo, el derecho consuetudinario no ha sido incorporado en
la normativa que regula los recursos hidricos, al igual que la funcién econdmica, social y
reproductiva del agua como parte del marco regulatorio (Dourojeanni, citado por Gentes
2017:95). Esta situacion implica un dilema para los pueblos indigenas, pues el cumplir el derecho

reconocido por el Estado puede implicar contravenir el derecho consuetudinario.

Los derechos de estos pueblos, tienen como finalidad proteger sus intereses, historia e
identidad, la cual esta ligada a la relacién que tiene con los recursos naturales. Con respecto a la
relacion de las comunidades y recursos naturales, “el agua en las comunidades andinas es
frecuentemente un recurso extremadamente poderoso. Ademas de ser el fundamento de las
practicas reproductivas, productivas, sociales y religiosas, y de la identidad local” (Boelens
2003:3), Es decir, el ejercicio del uso del agua es parte de la identidad de las comunidades ya
que ayuda en su construccidn por lo que cumple una funcion sociocultural. Esta funcién se pone
de manifiesto en los sistemas de riego, pues su gestion determina relaciones de familia y

sociedad, que se expresan en ritos y fiestas en torno al riego (Gentes 2017:100).

A pesar de tener una funcién trascendental en la construccion de los pueblos indigenas, el
Estado y sus politicas no internalizan esta funcion, lo cual se refleja en las normas que crea,
pues estas no rescatan la vision y costumbres de las comunidades, “las comunidades caminan
por una via y los Estados en sentido contrario” (Gémez 1990:565). Es asi que, estos pueblos

estan en riesgo de perder no solo su sociedad y cultura, sino también su identidad.

En este sentido “la restriccion de capacidades y libertades de los indigenas, directa o
indirectamente por el Estado, como sucede con la negacion de sus costumbres y particulares
formas de vida, limitaran las posibilidades efectivas de acceso a la realizacion de sus derechos”
(Buob 2012:85). Por tanto, mientras el Estado siga desconociendo la existencia de una pluralidad
legal en torno al manejo de recursos, como el agua, la gestion del agua seguira siendo

tecnocratica. Este tipo de gestion conllevara a que la relacién que tienen las comunidades
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indigenas con el agua se vaya perdiendo, asi como parte de su identidad, valores, forma

organizativa, ritos, festividades, etc.

Un claro ejemplo de ello es el marco regulatorio que se dio en el gobierno militar, el cual fue
ajeno a las practicas y formas en que se organizaban en las comunidades andinas, si bien ello
ha tratado de subsanarse en la nueva Ley de recursos hidricos, la Ley N°30157 (Ley de las
organizaciones de usuarios de agua) reconcentra su atencion en formas de organizaciéon como
juntas, comisiones y comités, ignorando a las organizaciones de agua campesinas € indigenas
(Guevara 2014:399)

En resumen, «mientras no se tenga en cuenta el derecho consuetudinario indigena,
“instituciones informales”, las practicas, politicas y modelos desplegados no cumpliran con los
objetivos de su formulacion y no seran necesariamente adecuados a las realidades donde se
implementen, pues no seran comprensivos de las necesidades e intereses de dichas
poblaciones” » (Buob 2012:88), con lo cual el tendido de puentes y acercamientos entre ambas
formas de entender al mundo se hace urgente, no solo a través de politicas y normativas, sino a

traves de planes y programas interinstitucionales.
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CAPITULO Il

ELEMENTOS NORMATIVOS

2. Alcance

Con el propésito de enmarcar el andlisis a realizar en la presente tesis es necesario ahondar en
las normas asociadas a las areas naturales protegidas, derecho humano al agua y comunidades
campesinas, pues su importancia como conceptos aplicados se ha visto reflejada en la dacién

ylo actualizacion de normativa nacional.

2.1 Marco normativo de las Areas Naturales Protegidas (ANP)

Desde 1990, afio en que se dio el D.S. N°010-90-AG mediante el cual se conform¢ el Sistema
Nacional de ANP, el marco normativo de las areas naturales protegidas se ha enriquecido®,
traduciéndose en el posicionamiento de su ente rector (Servicio Nacional de Areas Naturales

Protegidas) en lo que respecta a la evaluacion de proyectos desde su concepcion.

2.1.1 Antecedentes normativos

La inclusién de las areas naturales protegidas (ANP) en la normativa peruana data de 1990,
cuando en marzo de 1990 se aprob6 el D.S.N°010-90-AG Conformacion del Sistema Nacional
de Areas Naturales protegidas por el Estado, el cual guarda estrecha relacién con el Convenio

sobre la Diversidad Biolégica (CBD), suscrito por el Pert en el afio 199317,

En setiembre de 1990 se aprueba el Decreto Legislativo 613, mas conocido como el Codigo del
Medio Ambiente, el cual establece en su articulo 50° que, es obligacién del Estado proteger
muestras representativas de los diversos tipos de ecosistemas naturales existentes en el
territorio nacional a través de un sistema de areas protegidas. Asimismo, en su articulo 53°
establecid la posibilidad de expropiacion de aquellos derechos cuyo ejercicio eran contrarios a
los fines y objetivos de las areas naturales protegidas'®, «hace varias décadas atras, las ANP se
gestionaban bajo el paradigma de “areas sin gente” y por ello, se promovia el desalojo de los
pobladores asentados dentro de las areas protegidas» (Montferri 2008:341). Tres afios después,

Al respecto, Gélvez (2015) sefiala que se ha dado un gran avance en el desarrollo del marco normativo relacionado a las
Areas Naturales Protegidas desde 1997, afio en que se dio la ley.

' Resolucion Legislativa 261181 del 30 de abril de 1993

18 Articulo 53 del Decreto Legislativo N° 613 Codigo del Medio Ambiente, promulgado el 08 de setiembre de 1990.
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en el 2000, el D.S.N°001-2000-AG dispuso que las areas protegidas se inscribieran en los

Registros Publicos como patrimonio de la nacion a nombre del Estado.

2.1.1.1 Convenio de la Diversidad Bioldgica

La suscripcion del Convenio de la Diversidad Bioldgica (CBD) mediante la Resolucion Legislativa
261181 en 1993 implicd un compromiso asumido con la comunidad internacional, por tanto,
influyéd en las politicas de Estado sobre conservacion de areas naturales, teniendo como
objetivos “la conservacidn de la diversidad biologica, la utilizacion sostenible de sus
componentes y la participacion justa y equitativa de los beneficios derivados de los recursos

genéticos” (Naciones Unidas).

‘Los tratados ratificados por el Peru tienen valor hermenéutico para aplicar la Constitucién y, con
ello, hay que concluir que no tienen solamente rango de ley sino constitucional™® (Rubio s/f:
109), especificamente en el caso del Convenio de la Diversidad Biolégica (CBD) su importancia
es aun mayor ya que constituye un instrumento que busca reducir la pobreza a través del aporte
de la diversidad bioldgica, a pesar de no plantear un programa de trabajo o lista de actividades
que tienen que efectuar las partes (Ipenza 2010). Como parte de este convenio, se encuentra la
conservacion de las ANP, razon por la cual se han dado diversas normas y se han formado

diversas iniciativas a cargo de stakeholders para su gestion y vigilancia.

2.1.1.2 Ley organica para el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales

La Ley N° 26821 fue promulgada en junio de 1997, estableciendo la posibilidad que tenia el
Estado para otorgar derechos a los particulares para el aprovechamiento de los recursos,
desarrollando el concepto de concesion como una forma juridica, siendo hasta hoy la base sobre
la cual se ha desarrollado diversas normas que establecen las condiciones y modalidades para

el aprovechamiento de los recursos naturales.

El articulo 25° precisa que “pueden concederse diversos titulos de aprovechamiento sostenible
sobre un mismo recurso natural, para lo cual es necesario establecer la prelacion de derechos y
las normas necesarias para su ejercicio” (Pulgar Vidal 2009:462). Por otro lado, el articulo 26°
indica que “el derecho de aprovechamiento sostenible sobre un recurso natural, no confiere
derecho alguno sobre recursos naturales distintos al concedido que se encuentren en el entorno”

(Pulgar Vidal 2009:462). Esto ultimo es de gran importancia pues obliga al desarrollo de

19 . = L . . . . . .

Cabe precisar que Henderson sefiala que con la adopcion del sistema monista, el ordenamiento nacional e internacional se
integran constituyendo un solo sistema juridico, en el cual los tratados se incorporan automaticamente una vez han sido
ratificados, por lo que son normas de aplicacion inmediata (2004, pag. 73)
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mecanismos que compatibilicen las actividades de aprovechamiento con el propdsito de evitar

superposiciones de los derechos y eventuales conflictos.

2.1.2 Ley y Reglamento de las ANP

En el afio 1997 se da la Ley N° 26834 (Ley de areas naturales protegidas), en donde se
establecen las categorias de ANP, asi como los lineamientos de su gestién y manejo, dentro de
los cuales se precisaron las limitaciones y restricciones al uso de predios de propiedad privada

ubicados en un area natural protegida.

Posteriormente en el afio 2001 se publica el D.S. N° 038-2001-AG, Reglamento de la Ley N°
26834, el cual reglamenta la gestién y manejo de las areas asi como las sanciones e instancias
administrativas. Dicho reglamento establecio como obligatorio la opinién de INRENAZ20 (ahora
SERNANP) con respecto al estudio de impacto ambiental de proyectos dentro de area natural

protegida y/o zona de amortiguamiento.

La normativa reconoce categorias de uso indirecto y directo, establece zonas de
amortiguamiento, determina que los recursos en ANP de uso indirecto no deben ser explotados,
exige preparacion de planes de manejo, reconoce categorias internacionales de la UNESCO y
dispone de categorias provisionales, conocidas en nuestro pais como zonas reservadas

(Dourojeanni & Quiroga 2006).

2.1.3 Ley del Ambiente

La Ley N° 28611 fue publicada en octubre del 2005, estableciendo en su articulo 107° que el
Estado asegura la continuidad de los procesos ecoldgicos y evolutivos, asi como la historia y
cultura del pais mediante la proteccién de espacios representativos de la diversidad bioldgica y
de otros valores asociados de interés cultural, paisajistico y cientifico existentes en los espacios
continentales y marinos del territorio nacional, a través del Sistema Nacional de Areas Naturales
Protegidas por el Estado (SINANPE). Asimismo reconoce en su articulo 110° el derecho de
propiedad de las comunidades campesinas y nativas ancestrales sobre las tierras que poseen

dentro de las ANP y en sus zonas de amortiguamiento.

Por otro lado, sefiala que el Estado promueve el otorgamiento de derechos el aprovechamiento

sostenible de los recursos naturales, reconociendo que los recursos naturales son patrimonio de

%% |nstituto Nacional de Recursos Naturales fue un organismo publico descentralizado del Ministerio de Agricultura, el cual era la
autoridad en materia de areas naturales protegidas hasta el afio 2008. A partir del 2009, estas competencias fueron trasladadas
al SERNANP que pertenece al Ministerio de Agricultura.
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la nacién?', los cuales pueden ser otorgados de acuerdo con la ley y al debido procedimiento,

salvo las excepciones de ley22.

Asimismo, con respecto a los instrumentos de gestion ambiental reconoce que toda actividad
humana que implique construcciones, obras, servicios y otras actividades, susceptibles de
causar impactos ambientales de caracter significativo, esta sujeta, de acuerdo a ley, al Sistema
Nacional de Evaluaciéon de Impacto Ambiental (SEIA)23, de igual forma los proyectos o
actividades que no estan comprendidos deben desarrollarse de conformidad con las normas de

proteccion ambiental?4.

2.1.4 Ley y Reglamento del SEIA

La Ley N° 27446 (Ley del sistema nacional de evaluacion de impacto ambiental) fue promulgada
en setiembre del 2009. Con respecto a la clasificacion de los proyectos y la aprobacion de los
términos de referencia para los estudios ambientales, se sefiala en el articulo 44° que en caso
que los proyectos o actividades se localicen al interior de un ANP o en su correspondiente zona
de amortiguamiento, la autoridad competente debe solicitar opinién técnica al SERNANP. De
igual forma, en el articulo 53° sefiala que para el otorgamiento de la certificacién ambiental, la
autoridad competente deberéa solicitar la opinion técnica favorable al SERNANP si los proyectos

0 actividades se localicen al interior de un area natural protegida o zona de amortiguamiento.

2.1.5 Procedimiento de compatibilidad

En el 2010 mediante D.S.N°004-2010-MINAM se precisa la obligacion de solicitar OTPV
(compatibilidad) en defensa del patrimonio natural de las areas naturales protegidas, lo que
motiva la modificacion del articulo 116° del Reglamento de la Ley de areas naturales protegidas,
a través del D.S.N°003-2011-MINAM. Este ultimo decreto establece la obligatoriedad de contar
con OTPV (compatibilidad) antes del otorgamiento de derechos orientados al aprovechamiento
de recursos naturales y/o a la habilitacién de infraestructura en las areas naturales protegidas de
administracién nacional y/o en sus zonas de amortiguamiento, y en las areas de conservacion

regional, estableciendo asi el procedimiento de solicitud de compatibilidad.

21 Articulo 5° de la Ley del Ambiente.

2 Articulo 85° acapite 2 de la Ley del Ambiente
23 Articulo 24° acapite 1 de la Ley del Ambiente
2 Articulo 24° acapite 2 de la Ley del Ambiente
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Tres afios mas tarde, en el 2014, la Resolucion Jefatural N°054-2014-SERNANP establece los
requisitos de la solicitud para la evaluacion de la compatibilidad de los proyectos de toda indole

que se encuentran dentro de un area natural protegida y/o zona de amortiguamiento.

Para Galvez (2015) no cabe la emision de compatibilidad, cuando se trata de una actividad

complementaria a una actividad principal y siempre que:

“—El derecho sea preexistente al area natural protegida. — El derecho ha quedado consentido
en el area natural protegida. — La actividad principal ya cuente con pronunciamiento de
compatibilidad favorable por parte del Sernanp. — La actividad complementaria vaya a ser
desarrollada dentro del mismo &mbito geografico en el que es desarrollada la actividad principal”.
(2015:190)

2.2 Marco normativo internacional sobre derecho al agua

2.2.1 Observacion General N° 15 como interpretacion del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales

En el afio 1978 el Peru ratifico el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (PIDESC). Las observaciones generales buscan brindar una interpretacion diversos

articulos y disposiciones contempladas en el PIDESC.

En la Observacion N° 15, se precisa que “el derecho humano al agua es indispensable para vivir
dignamente y es condicion previa para la realizacion de otros derechos humanos™® (CDESC
2002), como la salud, vivienda, alimentacion. Asimismo sostiene que “el agua es fundamental
para procurarse medios de subsistencia [...] y para disfrutar de determinadas practicas
culturales (CDESC 2002). Por otro lado, también precisa que se requiere garantizar el acceso
al recurso hidrico con fines agricolas para el ejercicio del derecho a una alimentacién adecuada,

reconociendo que €s un recurso necesario para asegurar la higiene ambiental (CDESC 2002)

Los principales componentes del Derecho Humano al Agua (DHA), reconocidos en la
Observacion N° 15, son la disponibilidad, calidad, accesibilidad y asequibilidad. Es asi que el
contar con agua “es una precondicion indispensable para alcanzar todos los demas derechos
humanos” (Céardenas et al 2005:35).

% Observacién N°15, Introduccién, item 1.
% Observacién N°15, El fundamento juridico del derecho al agua, item 6.
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Por otro lado, la Observacion N° 15 impone tres tipos de obligaciones a los Estados. La primera
es la obligacion de respetar, por lo que los Estados deben abstenerse de toda practica o
actividad que deniegue o restrinja el acceso al agua potable en condiciones de igualdad, de
inmiscuirse arbitrariamente en los sistemas consuetudinarios o tradicionales de distribucion del
agua?’, etc. La segunda obligacion es proteger, por tanto los Estados deben impedir a terceros
que menoscaben en modo alguno el disfrute del derecho al agua?.La tercera obligacién
corresponde al cumplimiento, entendiéndose como facilitar, promover y garantizar, cuando se
hace referencia a facilitar se debe interpretar como la obligacion que tiene el Estado de adoptar

medidas que permitan ejercer el derecho?® (Cardenas et al 2005:31-32).

2.2.2 Convenio sobre los Derechos del Nifio y Convenio sobre todas la formas de
eliminacioén de la violencia contra la Mujer

Tanto el articulo 14° del Convenio sobre los Derechos del Nifio, como el articulo 24° del
Convenio sobre todas la formas de eliminaciéon de la violencia contra la Mujer , reconocen
expresamente el derecho humano al agua. Complementariamente, en la Declaracion
Latinoamericana del agua (2009), se declara que el acceso al agua es un derecho inalienable

para la vida en si.

2.2.3 Jurisprudencia del CIDH y CDHNU en relacion al DHA

Sin perjuicio del analisis a realizar en el presente trabajo, nos remitimos a sefialar que, “la
escasez de agua genera pobreza” (Diaz —Pulido 2009:101), lo cual cobra sentido al analizar la
relacion del acceso al agua con calidad de vida. En este sentido, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH), “ha producido una formulacion dependiente del derecho al agua a
partir de una interpretacion y el desarrollo de cuatro derechos” (Salmén 2014: 326), que son los
derechos a la propiedad, derecho a la vida digna, derecho a la integridad personal y derecho a la

igualdad y no discriminacion.

Estos cuatro derechos, sustentan y delimitan el derecho al agua como recurso indispensable
para la sobrevivencia del ser humano, ello amparado en lo que sefiala la Asamblea General de
las Naciones Unidas en 1993 con respecto a la indivisibilidad e interdependencia de todos los

derechos humanos (Salmén 2012).

27 Observacion N°15, Obligacion de respetar, item 21
28 Observacion N°15, Obligacion de proteger, item 23
29 Observacion N°15, Obligacion de cumplir, item 25
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Es importante destacar que la Asamblea General de la Organizaciéon de Estados Americanos a
través de la Resolucién AG/RES.234930, reconocio el respeto al uso ancestral del agua por parte

de las comunidades y pueblos indigenas, como parte de sus usos y costumbres3!.

La construccion del derecho humano al agua por parte del Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) se ha dado principalmente en relacion a los derechos de los pueblos
indigenas, debido que la proteccion de sus tierras y recursos es parte de su derecho de
propiedad. En efecto, en el caso de Mayagna (Sumo) AwasTigni Vs. Nicaragua del 200132, la
CIDH resolvié a favor de estos pueblos considerando que la no delimitacion de su territorio habia
originado la ausencia de proteccion de los recursos forestales, zonas de caza, era una forma de
trasgredir su derecho de propiedad. En ese sentido, el derecho de los pueblos indigenas sobre
sus territorios ancestrales3® no se limita a la demarcacion e incluye el derecho que tienen al uso,
posesion, manejo, acceso y administracion de los elementos que forman parte de este, como

rios, lagunas, suelo, fauna y flora (Garcia 2001:639).

Por su parte Salmon concluye que “el derecho a la propiedad en el caso de pueblos indigenas es
mas que la titularidad sobre las tierras, puesto que la privacion de los recursos como el agua,

afecta los valores que les permiten mantener las caracteristicas propias de sus costumbres’
(2012:255).

A continuaciéon se presentan casos que han permitido la construccion e interpretacion del

derecho Humano al Agua (DHA):

En el caso de Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, la Corte Interamericana de

Derechos Humanos (CIDH) sefiala que

Las afectaciones especiales del derecho a la salud, e intimamente vinculadas con él, las del
derecho a la alimentacion y el acceso al agua limpia impactan de manera aguda el derecho a
una existencia digna y las condiciones béasicas para el ejercicio de otros derechos humanos,

como el derecho a la educacidn o el derecho a la identidad cultural. (CIDH 2005)3

30 Aprobada en la cuarta sesion plenaria y celebrada el 5 de junio de 2007

31 Acapite 4° de la AG/RES.2349

32 CIDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Sentencia de 31 de agosto de 2001

33 Cabe precisar que Garcia sefiala que “los usos del agua [....] o los recursos de los bosques son, por si mismos, de vital
importancia para los pobladores indigenas [....] algo mas que un conjunto de recursos [....] sino también simbdlicos vinculados
especificamente al habitat integral que mantienen bajo control cultural, a los sentimientos subjetivos de pertenencia, de identidad
y de dignidad y a la dindmica cultural del pueblo”. (2001, pag 645)

** CIDH. Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Sentencia de 17 de junio de 2005. parr 167.
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En el caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam del 2008, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) reconoce la relacién que tiene el pueblo con su territorio y sus recursos. En
ese sentido, se establece que el agua es un recurso natural esencial para que se puedan realizar

algunas de sus actividades economicas de subsistencia (CIDH 2008)3.

En el caso de Angela Poma Poma Vs. Pert del 2009, la Corte de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas (CDHNU) concluyé que las obras de desvio de aguas provocaron la
degradacion de las tierras donde pastaba su ganado, causando el fallecimiento de este, lo que
violaba su modo de vida pues la cria de camélidos constituia un elemento esencial de la cultura
de la comunidad aymara, siendo ésta una forma de subsistencia y una préactica ancestral. Por

tanto, se viold su derecho a la vida cultural3€.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en el caso de “Los nifios de la calle”

(Villagran Morales y Otros vs. Guatemala) de 1999 sefiala

El derecho a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce es un prerrequisito para el
disfrute de todos los demas derechos humanos. De no ser respetado, todos los derechos
carecen de sentido. En razon del caracter fundamental del derecho a la vida, no son admisibles
enfoques restrictivos del mismo. En esencia, el derecho fundamental a la vida comprende, no
s6lo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino también el
derecho a que no se le impida el acceso a las condiciones que le garanticen una existencia
digna. Los Estados tienen la obligacion de garantizar la creacién de las condiciones que se
requieran para que no se produzcan violaciones de ese derecho basico y, en particular, el deber

de impedir que sus agentes atenten contra él. (CIDH 1999)%

Esta interpretacion fue posteriormente empleada en el caso de la Comunidad indigena Yakye
Axa Vs. Paraguay del 2005. Posteriormente en el caso de la Comunidad Indigena Xakmok
Kasek vs Paraguay, se precisé que el Estado habia violado el articulo 4.1 de la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos debido a que estos pueblos no habian tenido acceso al
agua apta para el consumo humano, falta de acceso al alimento, salud y educaciéon (CIDH
2010)%.

%> CIDH. Caso del Pueblo Saramaka VS Surinam. Sentencia de 12 de agosto de 2008.

3 Para mayores referencia revisar la Comunicacion N° 1457/2006 del 24 de abril de 2009.

%7 CIDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Sentencia sobre el fondo, del 19 de
noviembre de 1999, parr. 144.

% CIDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kések Vs. Paraguay. Sentencia del 24 de agosto de 2010.
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2.3 Marco normativo nacional sobre derecho humano al agua
2.3.1 Constitucion y politica de Estado

En la Constitucion vigente (1993), el derecho al agua no estaba reconocido, es decir era “un
derecho [...] innominado que se encuentra en construccion a través del desarrollo jurisprudencial
del tribunal constitucional” (Ortiz 2016:9), el cual toma en cuenta los avances en el derecho

internacional.

Sin embargo, esta situacion cambio en junio del 2017, ya que se dio un avance en torno al tema
pues se aprobo la Ley N° 30588 (Ley de Reforma Constitucional) que reconoce el derecho de
acceso al agua como derecho constitucional, esta ley especificamente reconoce en el articulo 7-
A el derecho de toda persona a acceder de forma progresiva y universal al agua potable,
reconociendo al agua como un recurso natural esencial y como tal, un bien publico y patrimonio

de la nacion.

La politica de Estado N° 33 trata sobre los recursos hidricos, en ella se reconoce el derecho
fundamental de la persona humana al acceso al agua potable, imprescindible para la vida y el
desarrollo humano. Asimismo se establece que se debe usar el agua en armonia con el bien
comun, como un recurso natural renovable y vulnerable, e integrando valores sociales,
culturales, econdémicos, politicos y ambientales. Ademas establece como politica de Estado el
dar prioridad al abastecimiento de agua en cantidad, calidad y oportunidad idoneas, a nivel
nacional, para consumo humano y para la seguridad alimentaria, asi como conservar los
conocimientos, tecnologias y organizacion tradicionales y ancestrales acumulados por los
pueblos y comunidades amazonicas y andinas sobre la gestion de los recursos hidricos,

promoviendo su compatibilizacion con el desarrollo tecnolégico y de gestion.

2.3.2 Ley general del ambiente

La Ley N°28611 (Ley general del ambiente), en su articulo 1° sefiala que toda persona tiene el
derecho irrenunciable a vivir en un ambiente saludable, equilibrado y adecuado para el pleno
desarrollo de la vida, y el deber de contribuir a una efectiva gestion ambiental y de proteger el
ambiente, asi como sus componentes, asegurando particularmente la salud de las personas en
forma individual y colectiva, la conservacion de la diversidad bioldgica, el aprovechamiento
sostenible de los recursos naturales y el desarrollo sostenible del pais3®.

** Articulo | Del derecho y deber fundamental de la Ley N°28611
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“‘Para ordenar y dar viabilidad al agua como recurso de uso humano, agricola, industrial,
energeético y minero, se ha generado progresivamente un conjunto de instituciones publicas,
amparadas en sus correspondientes dispositivos legales, que buscan garantizar la disponibilidad,
el acceso al agua y la calidad de este recurso” (Cardenas et al 2005:50). La creacion de la ANA,
como ente rector en materia de administracion del agua y de sus bienes asociados, es un

ejemplo de ello.

2.3.3 Ley y Reglamento de los recursos hidricos

La Ley N° 29338 (Ley de recursos hidricos), declara que el agua constituye patrimonio de la
nacion y que el dominio sobre ella es inalienable e imprescriptible, precisa ademas que es un
bien de uso publico y su administracion solo puede ser otorgada y ejercida para el bien comun, la

proteccion ambiental y el interés de la nacidén#0.

Ademas, el Principio 1 del articulo Ill del Titulo preliminar de la Ley N°29338 establece que, el
agua tiene valor sociocultural, valor econémico y valor ambiental, por lo que su uso debe basarse
en la gestion integrada y en el equilibrio entre estos. Complementariamente el Principio 10,
sefiala que el uso del agua debe ser 6ptimo y equitativo, basado en su valor social, econdmico y
ambiental, y su gestion debe ser integrada por cuenca hidrogréafica y con participacién activa de

la poblacion organizada.
Por otro lado la Ley N° 29338:

Propicia el cambio en el modo de pensar y en las actitudes sobre el valor, uso y gestion del agua
por todos los sectores sociales y productivos, en especial la agricultura, para que su
aprovechamiento sea eficiente y productivo, poniendo especial interés en minimizar los impactos

en los ecosistemas. (Raffo Lecca 2013:116)

El Reglamento de la Ley N° 29338 creado con D.S.N°001-2010-AG, en su articulo 2° establece
que el agua es un recurso natural renovable, vulnerable, indispensable para la vida, insumo

fundamental para las actividades humanas*'.

Asimismo, en su articulo 55° sefiala que el acceso al agua para la satisfaccién de las
necesidades primarias de la persona humana es prioritario sobre cualquier otra clase o tipo de

uso0*2, luego en el articulo 61° indica que el uso productivo del agua consiste en la utilizacion con

“% Articulo 1° de la Ley N° 29338
*! Acapite 2.1 del articulo 2° del Reglamento de la Ley N° 29338
2 Acapite 55.1 del articulo 55° del Reglamento de la Ley N° 29338
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caracter exclusivo de los recursos hidricos, como insumo para el desarrollo de una actividad
economica, cuyo ejercicio se lleva a cabo considerando los pronosticos oficiales de la
disponibilidad anual de agua que emita la Autoridad Nacional del Agua (ANA)#3 y los planes de
aprovechamiento de las disponibilidades hidricas, las medidas de proteccion ambiental,
conservacion y proteccion de la calidad de los recursos hidricos establecidas en los planes de

gestion de recursos hidricos en la cuenca, etc.

De lo anterior se entiende que el agua es un insumo productivo por lo que su volumen de uso es
relevante, dicho volumen dependera directamente de las caracteristicas de la fuente de agua
concebida como un ecosistema, y de otros usos asociados a la fuente. Ante ello, el Reglamento
de la Ley de recursos hidricos ha establecido un orden de preferencia por si hubiera
concurrencia en la solicitud de uso para una misma fuente, dicha preferencia sigue el orden (i)
agrario, acuicola y pesquero, (i) energético, industrial, medicinal y minero, (iii) recreativo,

turistico y transporte y (iv) otros usos*4.

2.4 Marco legal de Comunidades campesinas

Las comunidades andinas#® fueron reconocidas por primera vez en la Constitucion del Peru de
1920 (Figallo, citado por Pefia s/f: 199). Posteriormente el convenio 169 de la Organizacidn
Internacional del Trabajo (OIT), sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes
fue ratificado en 1994 por el Estado peruano, en él se regula el conjunto de derechos y

obligaciones de las comunidades campesinas.

2.4.1 Convenio 169 de la OIT

El Convenio 169 desarrolla dos principios basicos, siendo el primero, el respeto de las culturas
(continuidad histérica), formas de vida e instituciones tradicionales de los pueblos indigenas, y el
segundo la consulta y participacion de estos pueblos en las decisiones que afecten su
organizaciéon, modo de vida y uso de territorio (Yong 2004). Es importante precisar que este
convenio reconoce la especial relacién de los pueblos con su entorno, especificamente recursos

naturales, tierras y territorios que ocupan.

En este sentido, Anaya precisa que este convenio «reconoce los derechos colectivos de los

‘pueblos indigenas”, como tales y no como personas individuales que son indigenas. Estos

i Acapite 66.1 del articulo 66° del Reglamento de la Ley N° 29338

** Articulo 62 acépite 2 del Reglamento de la Ley N° 29338

45 ‘r . . . .
Entiéndase comunidades andinas como comunidades campesinas.
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derechos incluyen derechos a la propiedad sobre las tierras tradicionales, el derecho a ser
consultados (...) y el derecho como grupos a mantener sus instituciones y costumbres»
(2008:33).

El Estado peruano al ratificar el Convenio 169, asumidé un compromiso para a adecuar su
legislacion y desarrollar acciones en respuesta a las disposiciones contenidas en él, cabe
precisar que este Convenio 169 se dio en el afio 1989 pero solo cinco afios después es ratificado

por el Peru.

2.4.2 Constitucion del Peru

Los derechos colectivos de los pueblos indigenas son reconocidos en la Constitucion del Perd, la
cual se basa en el Convenio 169, por lo cual se reconocen los siguientes derechos: el derecho a
la identidad cultural*é; el derecho a la participacion de los pueblos indigenas; el derecho a la
consulta; el derecho a elegir sus prioridades de desarrollo; el derecho a conservar sus
costumbres, siempre que éstas no sean reconocidos internacionalmente; el derecho a la
jurisdiccion especial; el derecho a la tierra y el territorio ; uso de los recursos naturales que se
encuentran en su ambito geografico y que utilizan tradicionalmente; el derecho a la salud con

enfoque intercultural; y el derecho a la educacion intercultural, etc.(MINCU)

2.4.3 Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u originarios

La Ley N° 29785, fue dada en el marco de la ratificacion del Convenio 169 por lo que establece
los principios y el procedimiento del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u

originarios respecto a las medidas legislativas o administrativas que les afecten directamente.

En el articulo 10° de la citada ley se establecid la obligacion de identificar a los pueblos
indigenas u originarios a ser consultados por parte de las entidades estatales, en razén a ello el
Ministerio de Cultura (MINCU) viene elaborando una base de datos de los pueblos indigenas u

originarios, incluyendo a las comunidades campesinas.

2.4.4 Ley organica del aprovechamiento de los recursos naturales

Con respecto al aprovechamiento de los recursos naturales por parte de las comunidades
campesinas y nativas, la norma lo circunscribe a la satisfaccion gratuita, de los recursos

naturales de libre acceso del entorno adyacente a sus tierras, para satisfacer sus necesidades

% Articulo 2° inciso 19 de la Constitucion de 1993.
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de subsistencia y usos rituales, siempre que no existan derechos exclusivos o excluyentes de

terceros o reserva del Estado#’.

2.4.5 Ley de recursos hidricos

En cuanto al territorio y propiedad, la estrecha relacion que los indigenas mantienen con la tierra
por tanto debe de ser reconocida y comprendida como la base fundamental de sus culturas, su

vida espiritual, su integridad y su supervivencia econémica (CIDH 2001)48

Enla Ley N° 29338 (Ley de recursos hidricos) se ha establecido como principio N°5 el respeto
de los usos del agua por las comunidades campesinas y comunidades nativas, dénde se sefiala
que el Estado respeta los usos y costumbres de las comunidades campesinas y comunidades
nativas, asi como su derecho de utilizar las aguas que discurren por sus tierras, en tanto no se

149

oponga a la ley”™. De igual forma la Ley de areas naturales protegidas, en el articulo 31° sefiala
que se daré atencion prioritaria a asegurar los usos tradicionales y los sistemas de vida de las

comunidades campesinas.

Asimismo, la Ley N° 29338, también reconoce que las comunidades campesinas utilizan sus
usos y costumbres, como base para su organizacién en torno al agua, el Capitulo Il del titulo IV
de la Ley de recursos hidricos (articulo 64°) precisa que el Estado reconoce y respeta el derecho
de las comunidades para utilizar las aguas existentes o que discurren por sus tierras, asi como
sobre las cuencas de donde nacen dichas aguas, tanto para fines econdmicos, de transporte, de
supervivencia y culturales, en el marco de lo establecido en la Constitucion Politica del Peru,
siendo este derecho imprescriptible, prevalente y ejercido de acuerdo con los usos y costumbres

ancestrales de cada comunidad.

Mediante la Resolucién Jefatural N°007-2015-ANA se aprueba el Reglamento de procedimientos
administrativos para el otorgamiento de los derechos de uso de agua y autorizaciones de
ejecucién de obras en las fuentes naturales de agua, donde se detallan los pasos y requisitos
para obtener la acreditacidn hidrica y cada uno de los derechos de uso establecidos en la Ley de

recursos hidricos.

47 Articulo 17° de la Ley N° 26821 Ley Organica para el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales.

48 Citada por el tribunal Constitucional Peruano en el Caso Cordillera Escalera, Expediente N°03343-2007-PA/TC del 19 de
febrero de 2004, pag 14.

49 Articulo 3° de la Ley de Recursos Hidricos, Ley N° 29338 publicada 31 de marzo del 2009.
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CAPITULO llI

DISENO DE LA INVESTIGACION

3. Alcances del caso seleccionado

En este capitulo se describe el caso seleccionado asi como a la comunidad campesina de Aquia,
asimismo se precisa el planteamiento del problema, la hipétesis, los objetivos de la tesis, y la
metodologia que ha permitido recopilar informacion para el analisis a realizar en los siguientes

capitulos.

3.1 Comunidad campesina de Aquia
3.1.1 Ubicacién

La presente tesis analizara el caso del “Proyecto de afianzamiento hidrico para autoconsumo de
la comunidad campesina de Aquia en el Parque Nacional Huascaran”, provincia de Bolognesi,
departamento de Huaraz. Este distrito cuenta con los centros poblados de Racrachaca y
Pachapaqui y los anexos de Santa Rosa, Uranyacu, Suyan, Pacarenca, Villanueva, Vista Alegre
y San Miguel, todos los poblados forman parte de la comunidad campesina de Aquia, la cual

tiene personeria juridica y se rige bajo sus propios estatutos y reglamento.

3.1.2 Caracterizacion socioeconomica

A partir del afio 1993, la poblacion del distrito de Aquia ha sufrido un decrecimiento, segun
proyecciones del INEI (2014) la tendencia continuara®. Segun el Plan de desarrollo concertado
del distrito de Aquia al 2021, el 37% de la poblacién no tiene satisfecho una necesidad basica y
19% tiene dos necesidades basicas insatisfechas. Por otro lado, la poblacién menor de 5 afios
de edad con desnutricion asciende a 26.2%, por lo que es necesario mejorar el acceso y uso de

los alimentos.

En cuanto al desarrollo econdmico del distrito, el Plan de desarrollo concertado del distrito de
Aquia al 2021 precisa que la principal actividad econdmica del distrito de Aquia es la actividad
pecuaria, en la que destaca la crianza de ganado vacuno (lechero) y la crianza de ovino. La
actividad agricola esta orientada al cultivo de papa, mashua, maiz, trigo, cebada y quinua en
pequefias cantidades y Unicamente para el autoconsumo ademas del cultivo de pastos.

> Datos consignados en el Plan de desarrollo concertado del distrito de Aquia 2021.
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Es muy importante precisar que el mencionado plan expone que el manejo de pastos no es
intensivo y solo 572.8 hectareas de un total de 587 hectareas cuentan con riego, el cual no es
necesariamente permanente. Ademas se sefiala que hay un deficiente uso del agua para regar

pasturas y otros cultivos.

3.1.3 Descripcion e historia

De acuerdo al Directorio de las comunidades campesinas en el Per( (2016), la comunidad
campesina de Aquia ha sido reconocida el 9 de diciembre de 1930, atribuyéndosele 50 017,18

hectareas; siendo sus tierras tituladas en junio de 1989.

La poblacién que forma parte de la comunidad desea mejorar el sistema de canales y contar con
un sistema de regulacién para almacenar el agua excedente en época de avenidas,
garantizando la dotaciéon de agua para una segunda campafia agricola, debido a que existe un
déficit hidrico que imposibilita el aprovechamiento de la totalidad del area agricola. Es por ello
que, el proyecto de afianzamiento consider6 la obra de regulacién en la Laguna Yanacocha 1
(dique de tierra y embalse) ademas de obras auxiliares durante la construccién (acceso,
campamento, canteras). Sin embargo, la laguna y parte del camino de acceso, que siguié un
camino existente (trocha), se encontraban dentro del Parque Nacional Huascaran, razén por la
cual se solicito OTPV (compatibilidad) para las obras de aprovechamiento hidrico al SERNANP.
Cabe resaltar que la comunidad campesina de Aquia se encuentra ubicada en la zona de

amortiguamiento del Parque Nacional Huascaran.

Dicha solicitud de OTPV (compatibilidad) fue presentada por una empresa privadas' que los
representaba como parte de los acuerdos llevados a cabo con la comunidad campesina, la cual
fue denegada en marzo del 2017 mediante Oficio N° 471-2017-SERNANP-DGANP sustentado
en la Opinion técnica N° 221-2017-SERNANP-DGANP. Dicha denegacion se basé en el analisis
de los requisitos establecidos en la Resolucion Jefatural N°054-2014-SERNANP y criterios
establecidos en la Ley N° 2683452, normas que no incluyen criterios sociales cuando se trata de

comunidades campesinas.

! La empresa privada llego a la zona en el afio 2015 con fin de continuar la produccién de una planta de beneficio de mineral.
Su antecesora no habia tenido una buena relacién con la comunidad. Por ello, la empresa como parte de su gestién social
acordo con la comunidad que los apoyaria en las gestiones necesarias para sacar a adelante una serie de proyectos de interés
comunal. Siendo el proyecto de afianzamiento hidrico la principal solicitud de la comunidad debido a su urgencia en acceso al
recurso hidrico para continuar con sus actividades (agricultura y ganaderia).

52 E| articulo N°27 sefiala que el aprovechamiento de recursos naturales en Areas Naturales Protegidas sélo podra ser autorizado
si resulta compatible con la categoria, la zonificacion asignada y el Plan Maestro del area. El aprovechamiento de recursos no
debe perjudicar el cumplimiento de los fines para los cuales se ha establecido el area.
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Debido a la negativa de SERNANP, la empresa ha enfrentado una serie de reclamos por parte

de la comunidad. Es por esta razon que el nombre de la empresa no aparecera en esta tesis.

3.1.4 Actores involucrados

A continuacién se han identificado los actores que de alguna u otra manera se encuentran

involucrados en el proceso de compatibilidad para el proyecto de afianzamiento hidrico:

e SERNANP : Quien emite opinion de compatibilidad

e MINAGRI : Quien en este caso ha solicitado la opinién de compatibilidad a SERNANP

e ANA: A través de la Autoridad Administrativa (AAA) del Agua Cafiete-Fortaleza® quien
otorga la licencia de uso de agua ya que la fuente forma parte de la cuenca alta del rio
Pativilca®.

e Comunidad campesina de Aquia: Quien solicita la ejecucion del proyecto para

autoconsumo.

3.2 Planteamiento del problema

Las areas naturales protegidas (ANP) son consideradas herramientas de conservacion eficaces
pues existe en torno a ellas normativas, estrategias de planificacion participativa, financiamiento
y gran aceptacion por parte de los Estados con respecto a los beneficios derivados de su
conservacion. La obtencién de la OTPV (compatibilidad) favorable como requisito obligatorio
antes de llevar a cabo un proyecto en un ANP o zona de amortiguamiento conlleva a una serie
de problemas asociados al uso del agua, que se desprenden del enfrentamiento entre el enfoque

proteccionista y la relacion que las comunidades locales tienen con su entorno.

Segun el SERNANP?% existen 216 areas naturales protegidas (ANP), las cuales representan el
17% del territorio del pais (22 633 586.44 ha). En el 2011, estas areas eran tan solo 126 (22 129
453.81 ha) (MINAM 2016: 23), es decir en los ultimos siete afios se ha dado un auge en la
creacién de ANP y conservacion de los ecosistemas socioculturales y biofisicos que albergan.
Por tanto, se busca generar oportunidades que pongan en valor estas areas mediante
estrategias de manejo que sean compatibles con los fines para los cuales fueron creadas.

53 E| expediente inici6 su tramite en el ALA Barranca que pertenece a la AAA Cariete Fortaleza.
54 13758 es el Codigo de unidad hidrografica otorgado por la AAA Cafiete Fortaleza.
> Listado actualizado del SINANPE a abril de 2018
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Es importante precisar que la conceptualizacién inicial de las ANP corresponde a la corriente
representada por Muird®, es por ello que los estudios realizados antes de la creacién del Parque
Nacional Huascaran (PNH) entre 1960 y 1970 fueron estudios cientificos liderados por el
Servicio Aerofotografico Nacional, el Instituto Geografico Militar, la Comision de Control de
Lagunas del Ministerio de Fomento y Obras Publicas y el Ministerio de Pesqueria, no
realizandose ningun estudio de indole social ya que este factor no tenia trascendencia en ese

contexto, porque se concebia una naturaleza pristina sin presencia de poblaciones.

En razén a ello, se promovia el desalojo de los pobladores asentados dentro de las areas
protegidas, lo cual se refleja en el Decreto Legislativo 613 (Codigo del Medio Ambiente de 1990)
que establecid la posibilidad de expropiacion de aquellos derechos cuyo ejercicio eran contrarios
a los fines y objetivos de las areas naturales protegidas®’. Posteriormente en la Ley de areas
naturales protegidas de 1997 se establecid que se podia determinar las restricciones al uso de la
propiedad del predio privado ubicado dentro de un ANP. Afios mas tarde, el Estado dispuso que
las &reas protegidas se inscribieran en los registros publicos como patrimonio de la nacion®s.
Finalmente, en el Reglamento de la Ley N° 28634 se precisaron las limitaciones y restricciones

al uso de predios de propiedad privada ubicados en un area natural protegida.

‘La creacion de ANP dentro de nuestro territorio nacional y el desarrollo de actividades
productivas, como la mineria, se han visto muchas veces inmersas en una suerte de conflicto por
superposicion de intereses” (Nifio 2015:30). Este conflicto por superposicidn de intereses puede
ejemplificarse cuando en un ANP existen derechos pre adquiridos al establecimiento del ANP
(casos como el de la Reserva paisajistica Nor Yauyos Cochas o el Parque Nacional Huascaran),
los cuales pueden fomentar una actividad econémica como la mineria que no necesariamente es

compatible con la existencia del ANP.

Si bien hoy en dia esos derechos deben respetarse, la gestion de las ANP busca no tener
actividades que se enfrenten, por lo cual la normativa propone la obtencion de la OTPV
(compatibilidad), la cual emplea criterios que permiten desarrollar un analisis que defina si una

actividad puede llevarse a cabo o no dentro del ANP o en su zona de amortiguamiento.

Es asi como, una OTPV (compatibilidad) no favorable por parte del SERNANP conlleva a una

negacion tacita del derecho de uso de agua, cuando se trata de proyectos que implican el

>® Considerando la exposicion de Martinez-Alier con respecto al “culto al desierto” (2002, pag 1-5)

57 Articulo 53° del Decreto Legislativo N° 613 Cédigo del Medio Ambiente, promulgado el 08 de setiembre de 1990.
>% Articulo 1° del Decreto Supremo 001-2000-AG

59 Articulo 46.1 del Decreto Legislativo N° 613 Cddigo del Medio Ambiente, promulgado el 08 de setiembre de 1990.
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acceso y uso del recurso, pues sin compatibilidad es imposible obtener certificacién ambiental, y

sin esta Ultima no es posible solicitar licencia de uso de agua.

Los criterios empleados para emitir una OTPV (compatibilidad) se avocan a la conservacion del
area natural protegida y de sus objetivos de conservacidn, no considerando el factor social, por
lo cual el procedimiento de compatibilidad podria ser el inicio de un conflicto por el recurso

hidrico.

Ademas, el analisis que respalda la OTPV (compatibilidad) no considera criterios adicionales o
diferenciados cuando se trata de una solicitud que involucra los derechos de uso de agua
asociados a la identidad de una comunidad campesina. Es asi como, se cumple lo que sefiala
Boelens en cuanto a que “los derechos consuetudinarios de agua en los paises latinoamericanos
estan bajo una presién creciente” (2003:5) ya que no se ha tomado en cuenta la realidad de las

comunidades campesinas en los procesos de otorgamiento.

Cabe resaltar que este otorgamiento responde a derechos formales establecidos en el marco
normativo en materia de recursos hidricos, tal cual lo concibe el Estado. Es precisamente ahi
donde surge la semilla del potencial conflicto, pues “estos procesos resultan extrafios [para las
comunidades] ya que se enfrentan a una légica individual que solo reconoce una fuente de
legalidad y legitimidad” (Urteaga 2006:113).

Es por ello que, el analisis que respalda la OTPV (compatibilidad), no garantiza la ausencia de
conflictos en etapas posteriores, mas aun cuando a) los procesos de participacion ciudadana e
involucramiento de la poblacion se llevan a cabo en el marco de los instrumentos de gestion
ambiental y del SEIA, no en el marco de la compatibilidad; y b) si se considera que la
compatibilidad se otorga sin tomar en cuenta ningun criterio de indole social aplicable o exclusivo

a proyectos que beneficiarian a comunidades campesinas.

3.3 Hipotesis y Objetivos de la tesis

Las hipotesis que plantea la tesis es:
“Cuando se emite una OTPV (compatibilidad) no favorable a proyectos de afianzamiento hidrico
para autoconsumo de una comunidad campesina en sierra dentro de un area natural protegida,

se vulnera el Derecho Humano al Agua (DHA) y los derechos de las comunidades porque no

existe ningun criterio de indole social que los incorpore en el anélisis previo”
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Para el desarrollo de la tesis se plantean los siguientes objetivos:

3.3.1 Objetivo general

Analizar el procedimiento de compatibilidad de un proyecto de afianzamiento hidrico para
autoconsumo de la comunidad campesina del distrito de Aquia, superpuesto parcialmente al
Parque Nacional Huascaran, contrastando los criterios establecidos por SERNANP vy el

derecho humano al agua de las comunidades campesinas y derechos conexos.

3.3.2 Objetivos especificos

Analiticos

Describir los criterios utilizados para la evaluacion realizada por SERNANP e identificar
aquellos que dieron como resultado la denegacion de la compatibilidad del proyecto.
Determinar los desafios que existen para incorporar el derecho humano al agua como
criterio adicional en la evaluacion de compatibilidad para el caso presentado.

Determinar los desafios que existen para incorporar los derechos de las comunidades
campesinas a partir del Convenio 169 de la OIT como criterio adicional en la evaluacion de

compatibilidad para el caso presentado.

Propuesta

Establecer criterios a incorporar como parte de un sustento técnico legal para incluir el
Derecho Humano al Agua (DHA) y los derechos de las comunidades en el analisis previo al
otorgamiento de OTPV (compatibilidad) para un proyecto de afianzamiento hidrico para

autoconsumo de una comunidad campesina dentro de un area de uso indirecto.

3.4 Metodologia

La presente tesis ha sido trabajada metodoldgicamente en dos pasos, el primer paso consistio

recopilacion de informacion que involucraba literatura en materia de ANP, comunidades

campesinas y el Derecho Humano al Agua (DHA). Asimismo, se aplicaron entrevistas los actores

que formaron parte del caso revisado (MINAGRI, SERNANP, ANA y comunidad campesina de

Aquia), adicionalmente se incluyeron entrevistas a especialistas en agua, conservacién y obras

hidraulicas. Cabe precisar que, a todos los entrevistados se les hizo firmar los formatos de

consentimiento informado establecidos por la PUCP.
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El segundo paso consistié en el andlisis y tratamiento de la informacion, lo que permitio
desarrollar el IV, V' y VI capitulo de la tesis. Para este analisis se hicieron uso de diagramas que
permitieran ordenar la informacion proporcionada en las entrevistas en items clave, lo que
permitié conocer la opinién y/o conceptualizacién de cada uno de los actores en relacién a un

proyecto de afianzamiento hidrico y/o proceso para obtener la OTPV (compatibilidad) favorable.

Complementariamente, se identificaron los fundamentos legales empleados por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Comisién de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas (CDHNU) en materia de Derecho Humano al Agua (DHA), con los cuales se

resolvieron los casos en favor de pueblos indigenas u originarios.

Posteriormente, los resultados de las entrevistas a los especialistas y los actores (SERNANP,
MINAGRI, ANA y Comunidad Campesina de Aquia), permitieron la identificacion de retos o
desafios en el proceso de la OTPV (compatibilidad) para incluir el Derecho Humano al Agua en

la evaluacion previa.

En base a ello, se identificaron los principales argumentos que permitieron la construccion del
sustento técnico aplicable en casos similares al descrito, es decir se pudieron definir criterios
base que podrian servir para evaluar la compatibilidad de proyectos que involucren a las
comunidades campesinas. Por su parte, el sustento legal fue construido en base a la
jurisprudencia identificada previamente y a la recopilacion de informaciéon en materia de Derecho

Humano al Agua (DHA) y los derechos de las comunidades

Cabe precisar que, la tesis inicialmente no habia considerado un trabajo de campo en la zona
debido al descontento de la poblacién por la denegacion del proyecto y porque se analizd que
podria haber un riesgo de generacion de expectativas en torno al proyecto denegado.
Finalmente, se considerd que era necesario tener una idea de como consideraban los
comuneros al agua y cual era su relacion con esta, por lo cual se efectud el trabajo de campo

mediante entrevistas formales e informales.

A continuacion, se brinda mas detalle de cada uno de los pasos que forman parte de la

metodologia.
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3.4.1 Sobre la recopilacion de la informacion
3.4.1.1 Revision de literatura

Dado que el objetivo general de la tesis es el analisis del procedimiento de compatibilidad, una
primera etapa de la investigacion consistid en la revision bibliografica en materia de areas

naturales protegidas:

o Normativa en materia de ANP (Ley N°26834, Reglamento de la Ley N° 26834, D.S. N°
003-2011-MINAM y Resolucion Presidencial N°054-2014-SERNANP)

e Plan maestro del Parque Nacional Huascaran (2010-2015) y Plan Maestro del Parque
Nacional Huascaran (2016-2021)

e Plan director de las ANP

e Antecedentes de las ANP en el Peru (Informes y/o publicaciones del MINAM)

Mientras que una segunda etapa consistio en la revision bibliogréfica en materia de otorgamiento

de derechos de uso de agua:

¢ Normativa en materia de recursos hidricos (Ley N° 29338 y su Reglamento)
e Reglamento para el otorgamiento de derechos de uso de agua.

e Literatura con respecto al derecho humano al agua (Observacion general N° 15, etc.)

En la tercera etapa se realizé la busqueda de informacién sobre comunidades campesinas y sus

derechos, para lo cual se reviso:

e Derechos de las comunidades campesinas en la normativa peruana.
e (asos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) con respecto a
derecho de los pueblos indigenas

e (Caso de la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (CDHNU).

Complementariamente, se revisaron libros y articulos académicos que ayudaron en la definicion
de conceptos y antecedentes de la presente tesis en materia de Derecho Humano al Agua

(DHA), éreas naturales protegidas y comunidades campesinas.

3.4.1.2 Entrevistas semi-estructuradas

Las entrevistas han sido dirigidas a un grupo diverso de actores, conformado por representantes
de las siguientes instituciones y/o temas, quienes han dado el consentimiento para el uso de la

informacidn proporcionada en la presente investigacion.
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Tabla 1: Listado de entrevistados

Institucion/Tematica Cargo Codigo

Especialista de la Unidad de Gestion Ambiental del
SERNANP SERNANP SER-01
SERNANP Responsable de Unidad Fupmonal de Politicas y SER-02
Prospectiva
SERNANP Especialista de Unidad Fur.10|onal de Politicas y SER-03
Prospectiva
Especialista
ANA Vocal del Tribunal de Resolucion de Controversias Hidricas ANA-O1
Especialista
MINAGRI Ex director de la DGAAA MIN-01
Especialista en agua y ANP
ANA/SERNANP Ex Miembro del directorio de SERNANP/ Ex vocal del ANSE-01
Tribunal de Resolucién de Controversias Hidricas
Conservacion Especialista legal en conservacion del SPDA CON-01
Proyectos de ., . o
Afianzamiento hidrico Especialista en ingenieria hidraulica TEC-01
Comunidad cgn:pesma Presidente de la comunidad campesina de Aquia CCA-01
de Aquia
Comunidad cgnlpesma Comunero de comunidad campesina Aquia CCA-02
de Aquia
Comunidad campesina Presidente del Comité de la Junta de regantes sector
. CCA-03
de Aquia Santa Rosa
Comunidad ca.mlpesma Presidente del Comité de la Junta de regantes sector Aquia CCA-04
de Aquia
Comunidad cgrrlpesma Comunero sector Pachapaqui CCA-05
de Aquia

Fuente: Elaboracion propia
(*) Se ha considerado entrevistas a los pobladores de Aquia con respecto a los recursos hidricos sin ahondar en el proyecto
denegado salvo que sea mencionado por ellos mismos, en vista de que la denegacioén del proyecto ha generado malestar en la
poblacion y el estudio podria generar expectativas.

Se disefiaron guias de entrevistas por cada actor entrevistado, para el caso de la comunidad
campesina de Aquia se empleé un solo modelo de entrevista, pero al considerar preguntas
abiertas se pudo adaptar el formato. Cabe precisar que, se realizaron dos visitas previas antes
de la ejecucién de entrevistas, con el fin de definir rutas, logistica, tiempos y actores que tuvieran
disposicion para la realizaciéon de entrevistas. Es asi que, un grupo de los entrevistados en la
comunidad fue grabado y otros fueron entrevistados de manera informal durante el trabajo de

campo.

Estas visitas previas fueron fundamentales para poder contactar al presidente de la comunidad y
lograr su consentimiento para realizar las entrevistas a los comuneros, asimismo estas visitas

permitieron identificar donde encontrar a los actores (datos de contacto) y en que horarios.
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Las entrevistas se realizaron entre setiembre de 2017 y enero de 2018, previa coordinacién y

confirmacion telefonica en la mayoria de casos.

3.4.1.3 Documentos publicos

Se obtuvo el informe de evaluacién de compatibilidad del proyecto emitido por SERNANP para
poder acceder a la justificacidn técnico legal de la opinion emitida, este fue proporcionado por el
especialista en obras hidraulicas ya que habia participado en la elaboracion del expediente.

Cabe precisar que el especialista permitié revisar el expediente elaborado.

Adicionalmente, se reviso el plan de desarrollo concertado del distrito de Aquia y el plan maestro
del Parque Nacional Huascaran. Con el primero se tuvieron datos cuantitativos que describian el
area del caso investigado y el segundo permitié6 un mayor conocimiento de la gestion dentro del
PNH.

3.4.2 Sobre el tratamiento y analisis de la informacién

El tratamiento y analisis de la informacion se presenta en los capitulos Il y IV. Cabe precisar que
en el capitulo V se desarrolla el sustento técnico y legal que brinda las bases para el andlisis de

casos similares.

3.4.2.1 Analisis de la opinion de SERNANP

Se realizd un anélisis de la opinion emitida por SERNANP a la luz de la normativa aplicable,
considerando informacion del proyecto (expediente presentado), para determinar la causa de la
denegacion. Para ello ademas de revisar la opinién emitida, se revisé el plan maestro, el articulo
27° de la Ley de areas naturales protegidas y el D.S.N°003-2011-MINAM.

3.4.2.2 Analisis de las entrevistas

Las entrevistas fueron grabadas y codificadas, posteriormente se analiz cada una de ellas, su
andlisis permitié la construccion de diagramas que identificaron temas clave en el desarrollo de
la presente investigacion. Durante las entrevistas que no fueron grabadas y se llevaron a cabo

de manera informal, se tomaron apuntes.

Cabe precisar que para las entrevistas a los integrantes de la comunidad campesina de Aquia,
no se menciond directamente la denegacion de la compatibilidad a fin de no generar expectativa,
por ello las preguntas se avocaron a identificar los principales, usos, fuentes y percepciones en

torno al agua. Estas entrevistas se ejecutaron en octubre de 2017.
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3.4.3 Identificacion de sustentos legales en materia de derecho humano al agua

Luego de realizar la revision de los casos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) se identificaron los principales sustentos legales que fueron la clave para dar un veredicto
en favor de las comunidades indigenas, asimismo se identifico un caso Comisién de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas (CDHNU) (caso de Angela Poma Vs. Peru), el cual también
fue analizado. Para ello se empled una matriz que consignaba: caso, pais, planteamiento,

argumentos, analisis de fondo.

3.4.3.1 Elaboracion del sustento técnico y legal

Con la informacion de las entrevistas y analisis del documento emitido por SERNANP, se
procedio a elaborar un cuadro identificando los principales desafios en la inclusion de criterios en
el analisis previo al otorgamiento de OTPV (compatibilidad). Estos desafios fueron clasificados
segun su naturaleza como técnicos o legales, adicionalmente se identifico su clase, si se
encontraban ligados a la tematica del Derecho Humano al Agua (DHA) y/o derechos de las

comunidades campesinas, 0 implicaban generacion y/o disponibilidad de informacién.

Posteriormente, se procedid a elaborar un esquema donde se presentaron los principales
criterios técnicos que se sugieren evaluar cuando se trate de casos similares al de la comunidad
campesina de Aquia. Asimismo, se desarroll6 el sustento legal que SERNANP tendria como
respaldo y que serviria en la evaluacion de proyectos asociados a comunidades campesinas con

fines de subsistencia.

Cabe precisar que, este sustento técnico legal desarrollado no es aplicable a todos los casos de
proyectos de afianzamiento hidrico, pero si puede servir como referencia y recomendacién a los

evaluadores de SERNANP, con el fin de permitir una evaluacién menos sesgada.
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CAPITULO IV

ANALISIS DE LA EVALUACION REALIZADA POR SERNANP Y DESAFIOS
QUE EXISTEN EN LA EVALUACION DE COMPATIBILIDAD

4. Antecedentes

En noviembre del 2016, la comunidad campesina de Aquia solicito a la Autoridad Local del Agua
de Barranca (ALA Barranca) requerir a SERNANP la opinién de compatibilidad debido a que la
normativa vigente sefiala que las entidades competentes para suscribir contratos de licencia u
otras modalidades contractuales de otorgar autorizaciones, permisos y concesiones, solicitaran
al SERNANP la emision de compatibilidad previamente al otorgamiento de derechos orientados
al aprovechamiento de recursos naturales, y/o a la habilitacién de infraestructura8?. Sin embargo
dicha entidad respondio con Carta N°841-2016-ANA-AAA.CF-ALA.B que el ALA Barranca no
tenia competencia para solicitar al SERNANP la opinion de compatibilidad. Ante ello, por tratarse
de un proyecto del sector agricultura y riego, y considerando que el ANA era una entidad
adscrita a dicho sector, se hizo la solicitud a la Direccion General de Asuntos Ambientales
Agrarios para que direccione la solicitud a la direccidn o institucion del sector que contara con la

competencia.

Es asi como, mediante Oficio N°35-2017-MINAGRI-DVDIAR-DGAAA-DGAA, el Ministerio de
Agricultura y Riego a través de la Direccion de Gestion Ambiental Agraria solicita a SERNANP la
opinion de compatibilidad. SERNANP se pronuncia mediante Oficio N° 471-2017-SERNANP-
DGANP, el cual se sustenta en la Opinién Técnica N° 221-2017-SERNANP-DGANP,
concluyendo que la actividad es no compatible con la naturaleza juridica y condicion natural del

Parque Nacional Huascaran.

4.1 Identificacion de componentes del proyecto

Los proyectos de afianzamiento hidrico pueden ser nuevos o de mejoramiento, cuando son
nuevos implican el riego de tierras antes no productivas, cuando son de mejoramiento implican el

aumentar el rendimiento de las tierras usadas.

80 Articulo 116.1 del DS N° 003-2011-MINAM Modificacion del articulo 116° del Reglamento de la Ley de Areas Naturales
Protegidas.
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Bajo este contexto, el proyecto presentado por la comunidad campesina de Aquia implicaba una
dotacién continua de agua con fines agricolas durante todo el afio, es por ello que considerd una
serie de componentes dentro de los cuales se tenia un dique, un embalse, un canal de riego®t,
un camino de acceso, canteras y un campamento temporal. Cabe precisar que, la mayoria de
proyectos de afianzamiento hidrico cuentan con componentes similares cuando plantean el

represamiento.

4.1.1 Dique y embalse

El proyecto propuso un dique de concreto de una longitud de 85.0 my 5.70 m de altura ubicado
en la cota 4 562 msnm. Por otro lado el embalse que daria a lugar el dique, contaria con 244 605

m3y el espejo de agua utilizaria un area de 79 654 m2.

4.1.2 Camino de acceso

Se propuso seguir el trazo de un camino peatonal existente de 11.9 km y de aproximadamente
1.5 m de ancho efectivo. Sin embargo, se considerdé que en casos de emergencias se iba a
requerir el ingreso de camioneta pick up por lo que se solicitd 0.75 m adicionales a cada lado del

camino existente.

4.1.3 Canteras

Para la construccion del dique se propuso el uso parcial y/o de una de las canteras Santa Rosa y
Desaglie, la primera con un volumen 3 000 m3y la segunda con 240 000 m3. Cabe resaltar que,
se habia identificado el uso de la primera por parte de la comunidad, encontrandose ambas en la

zona de amortiguamiento del PNH.

4.1.4 Campamento

Se propuso un campamento temporal ubicado al lado de la Laguna Yanacocha 1 donde se tenia

proyectada la construccion del dique, el cual funcionaria durante la etapa de construccion.

4.1.5 Canal de riego

Se propuso continuar con el uso del canal existente Ocopampa-Mutgo de 12 km de longitud y
con un aforo de 0.098 m3/s.

®1 El canal de riego ya existia y su mejoramiento era parte de otro proyecto de la Comunidad Campesina, sin
embargo el agua que se solicitaba seria derivada por este canal y por ello se menciond en el expediente como un
antecedente.
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Fotografia N°1 y N° 2: Canal Ocopampa-Mutgo

Fuente: Trabajo de campo, setiembre 2017

4.2 Opinion de SERNANP
4.2.1 Superposicion al Parque Nacional Huascaran

A continuacién, se presenta un resumen de la superposicion de los componentes descritos con

el Parque Nacional Huascaran (PNH) o su zona de amortiguamiento (ZA)

Tabla 2: Superposicion de componentes del proyecto con el PNH y/o su ZA
Componente ‘ PNH ‘ ZA ‘ Zonas comprometidas del PNH

Dique y embalse X Zona de uso silvestre y zona de uso especial

Zona de proteccion estricta , zona de uso silvestre y

Acceso X X )
zona de uso especial

Canal de irrigacion - - .

Canteras - X No aplica

Campamento temporal X - Zona de uso silvestre y zona de uso especial

Fuente: Elaboracion propia
4.2.2 Sustento técnico de la denegacion

La Opinion Técnica N° 221-2017-SERNANP-DGANP sustentd la opinién no favorable en base a
los criterios establecidos en el articulo 27° de la Ley N° 28634. A continuacion se detalla lo que

esta opinion concluyd con respecto los criterios de evaluacion.

4.2.2.1 Categoria del area

SERNANP opin6 que un Parque Nacional Huascaran es una categoria de uso indirecto, en la
cual, segun el articulo N°21 de la Ley N°26834, solo se permite la investigacion cientifica no
manipulativa, la recreacion y el turismo. Encontrandose prohibido la extraccion de recursos
naturales, asi como modificaciones y transformaciones del ambiente natural. Por ello, se
consider6 que la actividad no implicaba la extraccion de recursos naturales, pero si el incremento

del espejo lagunar ya existente, por lo que no contravenia lo establecido en este criterio.
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4.2.2.2 Zonificacion intervenida

SERNANP opind que existia una superposicion con el Parque Nacional Huascaran (PNH) en
19.006 Ha distribuidas en la zona de proteccion estricta®2 , zona silvestre®® y zona de uso
especial®®, zonas donde no se permite la implementacion de infraestructuras, por lo que la

actividad contravenia lo establecido en este criterio.

4.2.2.4 Objetivos de creacion

SERNANP sefial6 el D.S. N° 0622-75-AG, donde se indican los objetivos del Parque Nacional
Huascaran (PNH), dentro de ellos se destacd que los variados ecosistemas de la Cordillera
Blanca deben ser conservados por el Estado ya que constituyen patrimonio natural, cientifico y
cultural de la nacién. En razén a ello, y considerando que el acceso se superponia a bosques de
quenual, se concluyoé que la actividad contravenia lo establecido en los objetivos de creacion del

Parque Nacional Huascaran (PNH).

4.2.3 Analisis de la Opinion

A continuacion se presenta un cuadro resumen de la opinién dada por SERNANP, lo que

permitira analizar la opinion dada por SERNANP.

Tabla 3: Resumen de opiniéon dada por SERNANP

Criterio ~ Contraviene Comentario en relacién al proyecto

, El proyecto y sus actividades no implicaban la extraccién de
Categoria No
recursos naturales
El diqgue y campamento se superponia a zonas donde no
Zonificacion S debia instalarse infraestructura, zona de proteccién estricta. El
acceso se superponia a una zona de proteccidn estricta, zona
de uso especial y zona de uso silvestre.
El Plan maestro reconoce que el agua de PNH se emplea en
Plan maestro No ;
algunos casos para uso agricola
Objetivos de S Se identifica en el plano que el camino existente requeriria
creacion ampliacién en una zona donde se han identificado quenuales.

Fuente: Elaboracién propia

62 | acapite “a” del articulo 23° de la Ley N° 26834 la define como espacios donde los ecosistemas han sido poco o nada
intervenidos, o incluyen lugares con especies o ecosistemas Unicos, raros o fragiles, los que para mantener sus valores,
requieren estar libres de la influencia de factores ajenos a los procesos naturales mismos, debiendo mantenerse las
caracteristicas y calidad del ambiente original. Ademas en estas sdlo se permiten actividades propias del manejo del area y de
monitoreo del ambiente, y excepcionalmente, la investigacion cientifica

63 El acapite “b” del articulo 23° de la Ley N° 26834 la define como zonas que han sufrido poca o nula intervencién humana y en
las que predomina el caracter silvestre; pero que son menos vulnerables que las areas incluidas en la zona de proteccion estricta.
En estas zonas es posible ademas de las actividades de administracion y control, la investigacion cientifica, educacion y la
recreacion sin infraestructura permanente ni vehiculos motorizados.

64 E| acapite “¢” del articulo 23° de la Ley N° 26834 la define como “Espacios ocupados por asentamientos humanos
preexistentes al establecimiento del area natural protegida, o en los que por situaciones especiales, ocurre algun tipo de uso
agricola, pecuario, agrosilvopastoril u otras actividades que implican la transformacion del ecosistema original.
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De la Tabla 3 se infiere que las razones por la cuales el proyecto resulté incompatible son la

zonificacion y objetivos de creacion.

Con respecto al criterio de zonificacion, este criterio busca determinar sobre qué tipo de zona®
se propone la actividad e infraestructura, para realizar el andlisis considerando las caracteristicas
de las zonas intervenidas y definir asi la compatibilidad. Al realizar la superposicién de los
componentes del proyecto a la zonificacion del Parque Nacional Huascaran (PNH), se encontré
que se proponia la construccion de un dique de concreto y la instalacién de un campamento
temporal en una zona de proteccion estricta; el dique era parte de la obra pues permitia el
almacenamiento y regulacion posterior del agua, mientras que el campamento era un
componente temporal. Cabe precisar que, la zonificacion es un proceso que va de la mano con
elaboracion o actualizacion del plan maestro, puesto que la informacién que se recabe en él dara

como resultado la zonificacién del ANP.

Durante la revisidén del expediente se encontrd que se justificaba el uso de concreto en vez de
tierra, ya que este ultimo demandaria el uso de maquinaria pesada y por ende se requeriria un
mayor ensanchamiento del camino de acceso. El expediente adicionaba ademas un anélisis de
alternativas de acceso a la zona de obra (Laguna Yanacocha 1), en donde descartaba otras
rutas con el propdsito de emplear un area intervenida (acceso actual), evitar cortes de taludes y
con ello modificacion permanente del paisaje. En cuanto al campamento, el expediente no
precisaba el tiempo de construccion, y por ende el tiempo que funcionaria este componente,
entendiéndose que la informacidn presentada era una propuesta de proyecto por lo que no tenia

desarrollada la ingenieria de detalle.

En cuanto al criterio de objetivo de creacion, busca determinar si algun componente de la
actividad implica una amenaza a dicho objetivo, pues este es la razén de ser del ANP. Este
andlisis permite a SERNANP identificar si la propuesta es compatible con los intereses del area y
lo que ella busca proteger o conservar. Bajo este enfoque, SERNANP sefialé que el acceso
propuesto (existente) y su ensanchamiento implicaban una alteracién del bosque de

quenuales®,

65 E| articulo 23° de la Ley N° 28634 sefiala que las areas naturales protegidas pueden contar con zona de proteccion estricta,
zona silvestre, zona de uso turistico y recreativo, zona de aprovechamiento directo, zona de uso especial, zona de recuperacion y
zona historico cultural. Asimismo la norma establece que las areas de uso indirecto no cuentan con zona de aprovechamiento
directo.

o0 Polylepis es el nombre cientifico.
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Cabe resaltar que el objetivo de creacion del Parque Nacional Huascaran (PNH), no precisa
exactamente la proteccion del bosque de quenuales. Sin embargo, se entiende que estos
bosques forman parte de los ecosistemas de la Coordillera Blanca. Ademas, el plan maestro los
considera como un objeto de conservacion. No obstante, al revisar la superposicion del camino
existente, el cual se proponia ensanchar, se hall6 que este se superponia a la zona de
proteccion estricta en donde en teoria se encontraban los bosques de quenual, pero estos
realmente se hallaban en la zona de uso especial, por lo que no eran intervenidos en la

propuesta de ensanchamiento del camino.

De todo lo expuesto, se entiende que para otorgar una OTPV (compatibilidad), se requeriria un
nuevo trazo del acceso que no se superponga a la zona de proteccion estricta, de tal manera
que se evite el cruce del bosque de quenuales y emplee en la medida de lo posible el trazo

existente.

A pesar de ello, se enfrenta a un problema sui generis, pues la zonificacion, que en teoria
albergaria el bosque (proteccion estricta), se encuentra errada y por ende dicho bosque se ubica
en la zona de uso especial. Esta situaciéon hace necesario un acompafiamiento y verificacion en
campo por parte de SERNANP para poder determinar el mejor trazo, ademas de detectar errores
en la zonificacion que puedan ser corregidos en el proximo plan maestro, sincerando asi la zona
de proteccion estricta. De esta forma los objetivos de creacion del Parque Nacional Huascaran

(PNH) no serian afectados y no se contravendria el criterio de zonificacion.

Con respecto al criterio de zonificacion, el mejoramiento del camino existente podria aducir la
alteracién de un espacio ya intervenido, que si bien, se encuentra zonificado como proteccion
estricta en algunos tramos, esta no es precisa y por ende se podria en la opinién dar mayor peso
al fin Ultimo del proyecto. Lo mismo sucederia con la instalacién del campamento y construccion
del dique en la laguna Yanacocha 1, si bien se encuentran en zona de proteccion estricta, el
campamento es temporal y el dique es una obra menor debido a las caracteristicas de ingenieria
que tiene. Ademas, en ambos casos se trata de obras que se encuentran fuera del Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA) por las caracteristicas de ingenieria, siendo asociados
a impactos poco significativos, sin embargo el analisis no se enfocd en el fin Ultimo del proyecto,
que es dotar a la comunidad campesina de recurso hidrico para fines agricolas, lo cual si se
reconocia en el plan maestro como un servicio del Parque Nacional Huascaran (PNH) a la

poblacién.
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Figura N° 1: Trazo del camino superpuesto a ZPE

Fuente: Elaborado en base al expediente de compatibilidad
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Ante esta situacion es que se requeriria el uso de criterios adicionales basados en un sustento
técnico legal, que permitiese considerar el fin Gltimo del proyecto bajo ciertas condiciones que

garanticen la conservacion del ANP.

Figura N° 2: Esquema de propuesta

Fuente: Elaboracién propia

En cuanto al tramite previo al pronunciamiento de SERNANP, es importante resaltar que antes de
que el documento llegara a SERNANP, este fue devuelto por la Autoridad Local del Agua de
Barranca (ALA Barranca)®” y viabilizado mediante la Direccion de Gestion Ambiental Agraria (DGAA)
del Ministerio de Agricultura y Riego (MINAGRI). Si se analiza la norma D.S. N° 003-2011-MINAM,
se concluiria que por un lado que la Autoridad Local del Agua de Barranca (ALA Barranca)
desconoce la normativa del SERNANP y no permite que la Autoridad Administrativa del Agua
Cafiete — Fortaleza (AAA Cariete — Fortaleza) asuma su competencia en el marco de esta ley. Por
otro lado, la Direccion de Gestion Ambiental Agraria (DGAA) asume una competencia que segun la
normativa no le corresponderia debido a que no otorga licencias, concesiones o autorizacién para la

instalacion de infraestructura.

El tramite inicio en el ALA Barranca, quien al devolver el expediente no realizé la evaluacion técnica que serviria de sustento técnico
a la AAA Cafiete — Fortaleza para otorgar o denegar el derecho de uso.



No obstante, tanto por la Autoridad Local del Agua de Barranca (ALA Barranca) como la Direccion
de Gestion Ambiental Agraria (DGAA) pertenecen al mismo sector de Agricultura y Riego, por lo que
se entenderia que en el sector existe un desconocimiento y un problema con respecto a la definicion
de competencias para solicitar compatibilidad de estos proyectos y/o una escasa socializacion de los
procedimientos de proyectos del sector, lo que conllevaria a la necesidad de capacitar a los
funcionarios. También se podria entender que la Autoridad Nacional del Agua (ANA), representada
en este caso por la Autoridad Local del Agua, considera viabilizar el procedimiento mediante la
intervencién del Ministerio al cual se encuentra adscrito, cuando no tiene un procedimiento en su

Texto Unico de procedimientos Administrativos (TUPA) que se asocie a los casos de compatibilidad.

4.3 Desafios que existen para incorporar el derecho humano al agua y los derechos de las

comunidades campesinas como criterios adicionales en la evaluacion de compatibilidad

Considerando que el Derecho Humano al Agua (DHA) va de mano con el derecho de las
comunidades, para poder incorporarlos como criterios adicionales, es necesario conocer a cada uno
de los actores que forman parte del caso presentado. De esta manera, se podra determinar
casuistica (si hubiera), argumentos sobre los que se fundamentan, problematica, respuestas ante
interrogantes y medios de coordinacion entre ellos, lo cual permitird identificar los principales
desafios para incorporar criterios adicionales a los que maneja SERNANP en el analisis previo al

otorgamiento de la OTPV (compatibilidad).

4.3.1 Actores involucrados

A continuacion, se presentan la informacion recabada en campo a través de entrevistas. Para ello se
cita a los entrevistados y se procede a realizar el andlisis y sistematizacion de la informacion. Esta
sistematizacion se lleva a cabo a través de la construccion de diagramas que permiten resumir los

hallazgos de cada entrevista.

a) Especialistas del SERNANP

El especialista de SERNANP (SER-01) establecio la importancia del andlisis para el otorgamiento de

la OTPV (compatibilidad) que garantice la conservacion del ANP.
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El andlisis de compatibilidad es el primer filtro para saber si va o no va el proyecto, en esta etapa no
se evaluan impactos pero si se analizan los criterios establecidos en la normativa. (Bidloga,
especialista de la unidad de gestion ambiental del SERNANP, 25 de setiembre de 2017)

Complementariamente indico que existen criterios de evaluacion en la norma actual, y que estos son
de facil aplicacién porque precisamente recogen la esencia del ANP y permiten caracterizarla

adecuadamente, por ende la idea de incluir nuevos criterios no agregaria un valor adicional.

Pero no creo que sea necesario incluir mas criterios de evaluaciéon porque los que se emplean
engloban la informacién del ANP. (Bidloga, especialista de la unidad de gestién ambiental del
SERNANP, 25 de setiembre de 2017)

Sin embargo, sefialé que consideraba imperioso la realizacion de una visita técnica al area donde se
propone un proyecto, que si bien esta no se encuentra normada, permitiria verificar el estado actual

del medio y definir si existen especies o ecosistemas protegidos susceptibles a ser impactados.

Por otro lado, resalté que existe un vacio con respecto a la competencia para proyectos de
afianzamiento hidrico, por lo cual el propio SERNANP hizo la consulta al sector representado por el
Ministerio de Agricultura y Riego (MINAGRI)

La norma es clara y sefiala que quien debe solicitar la compatibilidad es la autoridad competente [...]
Por ejemplo en agricultura se hizo la consulta y se determind que todo lo asociado al agua es
competencia del ANA, aunque el ANA desconoce esa competencia cuando se trata de solicitar
compatibilidad. (Especialista de la unidad de gestion ambiental del SERNANP, 25 de setiembre de
2017)

Lo que sefiala el especialista de SERNANP (SER-01) explicaria por qué cuando se realizd la
solicitud de OTPV (compatibilidad) a través del ALA Barranca para el caso presentado, esta devolvid
el expediente precisando que dicho tramite no era su competencia por no estar regulado en su Texto
Unico de procedimientos Administrativos (TUPA). Por otro lado, en la entrevista también se sefiald
que, ante este hecho, SERNANP da respuesta a las solicitudes viabilizadas a través del Ministerio
de Agricultura y Riego (MINAGRI), quien es la autoridad del sector al cual se encuentra adscrita la
Autoridad Local del Agua (ANA)

Con respecto a evaluaciones que implicaban el uso de una fuente de agua dentro de ANP precis6
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Se han evaluado proyectos de agua potable cuya captacion de agua se encontraba dentro de ANP, y
en este caso la evaluacion fue positiva, no recuerdo en que area se dio pero posiblemente era un
area de selva. (Bibloga especialista de la unidad de gestion ambiental del SERNANP, 25 de
setiembre de 2017)

Es decir, los proyectos que buscan dotar a las poblaciones de agua potable no han implicado mayor
problema, puesto que no se asocian a una actividad que pueda ser percibida como una amenaza
para el area. Si uno revisa los primeros planes maestros que fueron elaborados en la época de
INRENAB88, estos contenian una seccion asociada a la identificacion de amenazas y muchas veces la

actividad agricola estaba en esta lista, al igual que los proyectos mineros°.

Asimismo, ponderd el uso del plan maestro como herramienta de analisis para cualquier proyecto,
no obstante sefiald que los planes maestros requieren ser sincerados para conocer y zonificar
adecuadamente la diversidad del area, siendo a la fecha un desafio para la institucién por que

adolecen de investigaciones en el tiempo que permitan recabar informacion.

El plan maestro es el que acoge a las comunidades campesinas, y es el que le brinda flexibilidad a la
evaluacion, ademas define la zonificacion del ANP [...] ahora si me preguntas como se podria
mejorar el proceso, lo primero que se necesita es el sinceramiento del plan maestro, identificar
vacios en este y esto solo se puede realizar con trabajo de campo. Esto podria mejorar la
evaluacion. (Bidloga, especialista de la unidad de gestion ambiental del SERNANP, 25 de setiembre
de 2017)

Con respecto a las comunidades campesinas, preciso que el plan maestro es el llamado a recoger
las actividades que estas realicen, lo cual deberia evidenciarse en la zonificacion, por tanto este
instrumento toma importancia cuando se trata de proyectos asociados a comunidades campesinas,

pues su debida caracterizacion e inclusion determinara la OTPV (compatibilidad).

Los especialistas del SERNANP (SER-02 y SER-03) brindaron mayores alcances con respecto al
plan maestro como instrumento de gestion, indicando que es una herramienta tanto técnica como
politica pues permite la negociacion con actores, ya que los identifica y caracteriza, ademas de

determinar aquellos que resulten estratégicos para la conservacion del ANP, con quienes se

88 Instituto Nacional de Recursos Naturales fue un organismo publico descentralizado del Ministerio de Agricultura, el cual era la
autoridad en materia de areas naturales protegidas hasta el afio 2008. A partir del 2009, estas competencias fueron trasladadas al
SERNANP que pertenece al Ministerio de Agricultura.

69 Revisar Plan Maestro del Parque Nacional Huascaran 2003-2007.
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establecen compromisos o alianzas estratégicas. Por ejemplo, el plan maestro’0 del Parque Nacional
Huascaran (PNH) plantea el establecimiento de la unidad o el area de cambio climatico, la cual se
encargaria de identificar lineas de trabajo, proyectos de conservacién y proyectos de investigacion
como mecanismos de adaptacion y mitigacién al cambio climético. En razén a ello, el gobierno
regional en coordinacion con el Parque Nacional Huascaran (PNH) ha empezado a realizar estudios
para el sistema de alerta temprana ante efectos de la desglaciacion en la laguna Palcacocha y

potencial ocurrencia de aluviones’".

El plan maestro es una herramienta técnica y politica, es politica porque es base para la toma de
decisiones [...] Es una guia para la gestion y eje basico de la planificacion del ANP por que permite
identificar actores, caracterizarlos y determinar los mas influyentes y estratégicos, los cuales se
vuelven nuestros grupos de interés. Con estos grupos de interés se determinan compromisos que se
plasman en el plan maestro, y por eso este documento permite la gestién del territorio. (Responsable

de Unidad Funcional de Politicas y Prospectiva, 10 de octubre de 2017)

Es decir, si en una primera etapa una comunidad y sus actividades son incluidas, el plan maestro
reflejara dicha recopilacidn de informacién, evitando convertirse en un instrumento limitante para las
actividades de la comunidad, siendo al contrario un movil para construir la vision que se tenga del
area. En ello radica su importancia, pues a mas actores involucrados, mas real sera el escenario

proyectado y més facil sera su gestion, aunque su planificacion resulte mas dificultosa.

En cuanto a las coordinaciones institucionales para la elaboracion de los planes maestros’2, ambos
especialistas (SER-02 y SER-03) sefialaron que se ha solicitado la Autoridad Nacional del Agua

(ANA) la lista de derechos otorgados dentro de las ANP, lo cual a la fecha no ha sido contestado.

Con ayuda de la direccién de gestion hemos solicitado a la ANA informacion de los derechos
otorgados dentro de ANP, por que el 80% de las cabeceras de cuenca se encuentran protegidas,
pero a la fecha no hemos tenido una respuesta [...] otras coordinaciones se han llevado a cabo con
los usuarios de las juntas de regantes porque se tienen proyectos en el marco de los mecanismos de
retribucion por servicios ecosistémicos. (Especialista de Unidad Funcional de Politicas y Prospectiva,
10 de octubre de 2017)

7 Revisar Plan Maestro del Parque Nacional Huascaran 2010-2015.

"* Noticias SERNANP fuente: http://www.sernanp.gob.pe

7> Cabe precisar que en la fecha que se realizd la entrevista ya se habia aprobado el nuevo Plan Maestro del parque nacional
Huascaran 2017-2021 aprobado mediante Resolucion presidencial N°064-2017-SERNANP, por lo que la solicitud de informacion se
realiz6 en el marco de su actualizacion.
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La solicitud de informacién a la Autoridad Nacional del Agua (ANA) corresponde a la etapa previa
para la elaboracién del plan maestro, pues esta etapa tiene como objetivo identificar informacion
sobre la cual se estableceran escenarios de gestion. Estos escenarios de gestion a su vez permitiran
construir la vision integrada y concertada del area, pues para ello se llevan a cabo talleres

participativos.

La realizacién de estos talleres implica un nuevo enfoque en la gestion de SERNANP pues no
disocia los aspectos socioculturales de los biofisicos, sino que concibe al ANP como un todo, o al
menos los procedimientos buscan promover que la institucion no vea como amenaza las actividades
antropicas sino como oportunidades de gestion, que se conviertan en las bases para el desarrollo

del area.

La elaboracion del plan maestro es todo un proceso de planificacion. En la etapa previa se identifican
ecosistemas, especies endémicas y en estado de conservacion, procesos de cambio de uso de
suelo, fuentes de agua, uso de las fuentes de agua, y sobre ello se proyectan escenarios [...] en la
etapa de disefio o formulacion se trabaja sobre los escenarios y se determina el uso del territorio |[...]
se trabaja una vision de lo que se quiere para esa area en un periodo de 5 afios, antes se limitaban
las actividades dentro del ANP, hoy el enfoque ha cambiado [...] se trabajan estrategias con los
grupos de interés, para poder establecer la forma en que se espera alcanzar el objetivo y definir el
modelo conceptual [...] luego viene le etapa de validacion a través de talleres participativos, antes del
2010 se hacian talleres informativos, este cambio permite que los actores pueden hacer
recomendaciones u observaciones al plan maestro [...] finalmente se aprueba el plan maestro una
vez este haya sido validado respetando los plazos establecidos.(Responsable de Unidad Funcional

de Politicas y Prospectiva, , 10 de octubre de 2017)

En cuanto a las mejoras del anélisis que sustente la OTPV (compatibilidad) a una actividad, los
especialistas (SER-02 y SER-03) sefialaron que el plan maestro es un instrumento fundamental,
cuyo proceso de elaboracién ha mejorado pues se ha incluido a los actores en la toma de
decisiones, con lo cual se busca disminuir la conflictividad en el uso de territorio y de esta manera
lograr una gestion sostenible del ANP. Sin embargo, esto aun es un proceso que se viene trabajando
desde Lima con los especialistas de cada una de las areas que requieren elaborar o actualizar el

plan maestro.
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Por tanto, la aplicacion de este nuevo modelo de gestion constituye un reto para la autoridad
representada en sus jefaturas, ya que conlleva la interaccion con diversos actores que tienen
intereses, expectativas y practicas en el uso de recursos. Al respecto, es importante resaltar que los
estudios mencionados por los especialistas de SERNANP (SER-02 y SER-03) son de indole
bioldgica, es decir no hay estudios de indole social que aporten precisamente una vision mas

holistica, mas alla de los talleres participativos.

Se cuida que la actividad agricola no se dirija hacia el ANP y por ello se promueven proyectos

agroforestales. (Especialista de Unidad Funcional de Politicas y Prospectiva, 10 de octubre de 2017)

La afirmacion denota que, aun hoy la actividad agricola se percibe como una amenaza, sin embargo
el tratamiento que se le da es mas flexible, pues no busca desaparecerla sino hacerla mas amigable
con el ANP.

A modo grafico, los hallazgos obtenidos en las entrevistas al SERNANP, se presentan en la Figura
N° 3.

Figura N° 3: Diagrama resumen de entrevista con especialistas del SERNANP
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b) Especialista del ANA

Con respecto a los proyectos de afianzamiento hidrico, el especialista de la Autoridad Nacional del
Agua (ANA) (ANA-01) indicé que para las comunidades campesinas aplica el otorgamiento de una
licencia de uso en bloque, la cual en muchos casos se realiza de forma gratuita cuando se trata de

una regularizacion del uso de la fuente, no necesitando certificacion ambiental.

Antes las licencias de uso de agua se daban en forma individual, con la RJ 484-2011-ANA se cambia
esto, y se empiezan a otorgar licencias en bloque con caracter masivo y gratuito [...] Aqui lo
importante es entender que estas licencias se dieron con el fin de regularizar el uso de una fuente
de agua, por lo que usualmente no se solicita certificacion ambiental, aunque esto es determinado

por el evaluador. (Vocal del Tribunal de resolucién de controversias hidricas, 02 de octubre de 2017)

Pero esto se da en un escenario de regularizacion, cuando ya se ha dado la licencia indicando un
volumen, puede ocurrir que la comunidad solicitante requiera un aumento de dotacion, en este

escenario el especialista sefialo:

Cuando se requiere aumentar la dotacién, se necesita obtener una nueva licencia de uso agua. Aqui
lo primero es demostrar y acreditar que hay agua mediante la “acreditacion hidrica”. Si esto implica
un almacenamiento, estamos hablando de una presa u otra infraestructura, por tanto la nueva obra
es la que necesita certificacion [...] Antes no pedian pero ahora si, este es el mayor problema
cuando se solicita la licencia, pues el tema predial y de legalidad es superable, basta con un titulo
inscrito en SUNARP. (Vocal del Tribunal de resolucién de controversias hidricas, 02 de octubre de
2017)

Segun lo manifestado por el especialista (ANA-01), cuando se trata de un proyecto que involucra
almacenamiento de agua ademas de la captacion, se requiere una nueva licencia que acredite la
disponibilidad hidrica, en este caso dicha licencia requiere una certificacion ambiental porque existe
una obra de almacenamiento. Esto supone un problema ya que su obtencién puede demorar el
tramite y resultar mas onerosa, pues el costo de la elaboracion del instrumento de gestion ambiental

debera ser asumido por el solicitante.

En cuanto a un proyecto dentro de ANP, el especialista (ANA-01) manifesté que la opinién de

SERNANP es vinculante para la obtencién de la licencia, por ello muchas veces la Autoridad Local
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del Agua (ALA) le exige a la comunidad que coordine con SERNANP, aun cuando debiera ser el

ALA quien pida opinion.

Cuando se trata de la licencia y la fuente esta dentro de un area protegida, la opinion de SERNANP
es obligatoria y vinculante, si SERNANP no da opinion favorable la licencia no puede otorgarse, por
ello muchas ALA’s le exigen a las comunidades que coordinen directamente con SERNANP, pero lo
propio es que sea el ALA quien realice coordinaciones y pida opinion [...] Creo que esto sucede por
desidia o desconocimiento del funcionario. (Vocal del Tribunal de resolucion de controversias
hidricas, 02 de octubre de 2017)

Por otro lado, de lo manifestado por el especialista (ANA-01), se infiere que existe una confusion
con respecto a la solicitud de OTPV (compatibilidad). Por ello, lo que menciona el especialista del
ANA coincide con lo sefalado por el especialista de SERNANP (S-01), permitiendo concluir que la
falta de conocimiento de las competencias que tiene la Autoridad Nacional del Agua (ANA) a través
de las Autoridades Locales del Agua (ALA) genera obstaculos en la tramitaciéon de la OTPV

(compatibilidad).

Cuando se trata de un proyecto de afianzamiento hidrico, se requiere que el ejecutor de la obra
presente un expediente técnico y ese expediente requiere compatibilidad, eso lo tramitan
directamente con SERNANP, ahi no interviene el ANA, quizas MINAGRI porque es quien da la
certificacion ambiental, el ANA interviene para la licencia de uso de agua lo que implica la
acreditacion hidrica y la autorizacion de ejecucion de obra.(Vocal del Tribunal de resolucion de

controversias hidricas, 02 de octubre de 2017)

Sin embargo, la norma al respecto es clara, pues establece que la entidad que autorizara
infraestructura o uso de recursos es quien debe solicitar la OTPV (compatibilidad), pero la estructura
de la solicitud no cubre la informacién que requiere la Autoridad Local del Agua (ALA) para otorgar la
acreditacion hidrica, es decir no necesariamente hace alusion a balances de agua, y precisamente
por ello la Autoridad Nacional del Agua (ANA) (a través del ALA) podria considerar que no es parte
de sus competencias la tramitacion de la solicitud de OTPV (compatibilidad). Ello explicaria por qué

MINAGRI es quien ha solicitado la compatibilidad en el caso de la comunidad campesina de Aquia.

Entonces, si la estructura del expediente de solicitud de OTPV (compatibilidad) pudiese acreditar la

disponibilidad hidrica, la obtencién de la opinion favorable para la licencia debiera ser automatica,
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pero este no es el caso. Ante ello, se podria proponer solicitar la OTPV (compatibilidad) haciendo
uso de los formatos de licencia de uso de agua establecidos por la Autoridad Nacional del Agua

(ANA), con el fin de simplificar los procedimientos.

Lamentablemente, la informacion de disponibilidad hidrica suele trabajarse en paralelo o luego de
conseguida la certificacion ambiental, cuando el titular tiene la seguridad de que el proyecto es
compatible con el ANP. Es decir, la inversidén en la ingenieria del proyecto y estudios que la
sustenten (estudios hidroldgicos, geotécnicos, etc.) se efectia una vez se cuenta con la OTPV
(compatibilidad), por ello los requisitos para su solicitud no exigen informacion hidrica, ya que

posteriormente se opinara sobre la acreditacion hidrica, de ser necesario.

Asimismo, en la entrevista el especialista (ANA-01) declaré que cuando los proyectos provienen de
las propias comunidades, estas no necesariamente van a hacer caso a lo que SERNANP indique,
pues buscaran la forma de hacer uso del agua, aunque no se cuente con la OTPV (compatibilidad) ni

con la licencia de uso de agua.

El funcionario debe aplicar la norma, si la fuente de agua esta dentro del area protegida, considerara
la opinion de SERNANP, si esta resulta no favorable, no implica que la comunidad acate y entienda
el porqué de la denegacion. Obviamente esta situacion puede acarrear situaciones de conflicto, por
eso en la central de la ANA existe un area de gestion de conflictos. (Vocal del Tribunal de resolucion

de controversias hidricas, 02 de octubre de 2017)

Las practicas que sefiala el especialista del ANA (ANA-01) son muy comunes, y se deben a la forma
en que las comunidades conceptualizan su territorio y al uso de los recursos que en este se

encuentren.

Asimismo, uno de los desafios que se identifico durante la entrevista es el marco sobre el cual debe
actuar el funcionario publico, pues este tiene normas que trazan el procedimiento establecido, por
ello a pesar de poder concordar con lo que solicite la poblacion, no puede resolver y dar respuesta
sin antes cumplir lo que la norma sefala. Es asi que, el fin Ultimo del proyecto carece de valor ante
la opinion favorable de SERNANP, la cual determinante para otorgar un derecho de uso de agua
dentro de ANP.
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Por otro lado, el especialista sefialé que cuando la fuente para la cual se solicita la licencia de uso de
agua se encuentra en ANP, es necesario que SERNANP determine cuél es la cantidad de agua
necesaria para mantener el area natural. Sin embargo, ello no siempre es conocido, y por tanto, se

dificulta el sustento técnico con respecto a la afectacion al ANP.

En el tribunal la mayoria de casos que se atienden se asocian a la denegacion de derechos de uso
de agua, el 20% de estos caso se resuelven en favor del administrado por que se detectan errores
materiales en la evaluacion de acreditacion hidrica, es decir errores en el anélisis de informacion |[...]
uno de los mayores obstaculos en la evaluacion de SERNANP es que no conozca cual es la cantidad
de agua necesaria para mantener el area natural, sin ello realmente es dificil sustentar el impacto al

area. (Vocal del Tribunal de resolucién de controversias hidricas, 02 de octubre de 2017)

Con respecto al Derecho Humano al Agua (DHA), sefialé que no conocia ese “enfoque” y que no
existia jurisprudencia en el tribunal, lo cual nos revela que si bien el Derecho Humano al Agua (DHA)
se encuentra presente en tratados internacionales ratificados, no es comun su aplicacion o su

inclusion en el andlisis legal que desarrolla el tribunal?s.

A modo grafico, los hallazgos obtenidos en la entrevista, se presentan en la Figura N° 4.

7 Luego de realizada la entrevista se encontré que el tribunal habia resuelto un caso en dénde se reconocia el acceso al agua como
derecho fundamental, ligado a la dignidad del ser humano. Dicho caso fue resuelto mediante Resolucién N°304-2015-ANA/TNRCH de
fecha 19 de junio de 2015. Cabe precisar que el caso consistié en la demanda que interpuso la Municipalidad Distrital de Chilca pues
se le habia denegado el derecho de uso de agua proveniente de un pozo en una zona dénde se habia dictaminado veda.
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Figura N° 4: Diagrama resumen de entrevista con especialista del ANA
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c) Especialista del MINAGRI

El especialista del MINAGRI (MIN-01) manifestd que conocia el tramite de solicitud de OTPV
(compatibilidad), asi como sus criterios de evaluacion, ya que en reiteradas ocasiones su despacho
la habia solicitado a SERNANP para no entrampar o demorar los proyectos y atender al
administrado, a pesar de saber que debia ser la Autoridad Local del Agua (ALA) quien presentase
dicha solicitud. Este escenario se dio cuando la comunidad campesina de Aquia solicité la OTPV
(compatibilidad) a través del Ministerio de Agricultura y Riego (MINAGRI), una vez que el ALA
Barranca le devolviera el expediente.

En los proyectos del sector agricultura se necesita agua para riego, esta agua es competencia de la
ANA a través del ALA [...] en la practica la solicitud de compatibilidad lo ha gestionado agricultura
fravés de la Direccion General de Asuntos Ambientales Agrarios para no generar barreras
burocréticas, y se podria decir que es un canal aceptado. Las ALA no asumen esta funcion por que

sefialan que no es existe un procedimiento establecido en su TUPA, sin embargo mucho depende
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del funcionario y del criterio que tenga, en algunos caso van a devolver el expediente y en otros lo
tramitaran. (Ex director de la DGAAA, 15 de noviembre de 2017)

De lo sefalado por el especialista del MINAGRI (MIN-01), se puede inferir que la solicitud de la
OTPV (compatibilidad) dependeré del conocimiento de las normas que tenga el funcionario de la
Autoridad Local del Agua (ALA) Entonces, en la medida que este funcionario se encuentre
capacitado, el obstaculo sera superado, a pesar de que este procedimiento no figure en el Texto
Unico de Procedimientos Administrativos (TUPA). Incluir el procedimiento en el Texto Unico de
Procedimientos Administrativos (TUPA) es un tanto mas dificil, debido a que la competencia no esta
dada por el propio sector, sino por un sector diferente, pues SERNANP pertenece al Ministerio del
Ambiente (MINAM) y la Autoridad Nacional del Agua (ANA) al Ministerio de Agricultura y Riego
(MINAGRI)

Con respecto a los proyectos de afianzamiento hidrico, el especialista precisd que primero se
requiere la OTPV (compatibilidad), a pesar de que para proyectos publicos la R.M. N°052-2012-
MINAM™ no la estipula ni acoge, lo cual deja en manos del consultor y entidad ejecutora la
tramitacion. Por ello, suele suceder que, solo cuando se solicita certificacién ambiental, el no contar

con la compatibilidad se evidencia, generando retraso en el proyecto y la obra.

En primer lugar, cualquier proyecto de afianzamiento hidrico, sea publico o privado requiere contar
con la compatibilidad y /o en paralelo con la acreditacion hidrica. Si el proyecto es publico se rige por
la norma con RM 052-2012, esta norma no estipula ni acoge la compatibilidad por ello se da como
proceso alterno y dependera del conocimiento del consultor y unidad ejecutora, por ejemplo, una
municipalidad. (Ex director de la DGAAA, 15 de noviembre de 2017)

Cabe precisar que cuando se publicé la R.M. N°052-2012-MINAM en marzo del 2012, la norma de
compatibilidad ya habia sido dada, lo mas paraddjico es que ambas normas fueron emitidas por el
mismo sector, una después de otra, por lo que se hubiera esperado que la segunda acogiera a la
primera, pero este no fue el caso y por ello existe este vacio normativo que entrampa a quienes no

conocen la existencia de la compatibilidad.

Ahora bien, si el proyecto es del sector privado, el especialista sefialé que es necesario revisar si por
sus caracteristicas se encuentra dentro del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA)

“ Aprueba la directiva para la concordancia entre el Sistema nacional de evaluacion del Impacto Ambiental (SEIA) y el Sistema
nacional de Inversion Publica, del 7 de marzo de 2012.
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(proyectos que incorporan nuevas tierras agricolas, proyectos con presas con alturas mayores a los
15 m o canales que conducen mas de 2 m3¥seg)’s, de estar fuera entonces le corresponde un
Informe de Gestion Ambiental (IGA)78. No obstante, esto no eximiria al proyecto de contar con

Opinion Técnica Previa Vinculante (compatibilidad) previa.

Cuando se trata de un proyecto privado, se requiere saber si esta dentro o fuera del SEIA, para ello
debe consultarse la R.M N°298-2013-MINAM, ojo esto no exime al proyecto o al titular de tramitar y
obtener la compatibilidad [...] entonces si un proyecto se encuentra fuera del SEIA, le corresponde
tramitar un IGA, es decir un informe de gestion ambiental de acuerdo al Reglamento de gestion
ambiental de agricultura. (Ex director de la DGAAA, 15 de noviembre de 2017)

Se infiere entonces que, si se trata de un proyecto privado cuyas caracteristicas lo situan fuera del
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA), no se esperaria que se presente una
Declaracién de Impacto Ambiental o Estudio de Impacto Ambiental (detallado o semidetallado), sino
que segun el Reglamento de gestion ambiental del sector agrario (D.S.N°019-2012-AG) le
corresponderia presentar un Informe de Gestion Ambiental (IGA) con el cual tramitar la certificacion

ambiental.

Sin embargo, si el proyecto se encuentra dentro de un ANP, los especialistas podrian considerar que
un Informe de Gestion Ambiental (IGA) no es suficiente por tratarse de un documento mucho mas
sencillo que una Declaracion de Impacto Ambiental’?, por lo cual el proyecto pasaria por un proceso
de clasificacion’® del instrumento, de acuerdo a lo establecido por el D.S.N°019-2012-AG
(Reglamento de gestion ambiental del sector agrario). De ser asi, la solicitud de una comunidad
campesina se enfrentaria a la necesidad de contratar una consultora, y a un proceso mucho mas

largo, caro y complicado en lo que respecta a los pasos posteriores a la clasificacion’®.

75 De acuerdo a lo que establece la RM N° 057-2011-MINAM y la RM N° 098-2013-MINAM.

76 E| articulo 37° del D.S. N°019-2012-AG Reglamento de Gestion Ambiental del Sector Agrario, sefiala que el IGA es un instrumento
de gestion ambiental complementario que aplica a aquellos proyectos de competencia del Sector Agrario que no estan comprendidos
en el &mbito del Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental; es decir dichos proyectos no se encuentran en el Anexo Il del
Reglamento de la Ley del Sistema Nacional de Impacto Ambiental, aprobado mediante el D.S. N° 019-2009-MINAM

7 SegUn el articulo 4° de la Ley del Sistema Nacional de Evaluacién de Impacto Ambiental, la Declaracion de Impacto ambiental (DIA)
incluye a aquellos proyectos cuya ejecucion no origina impactos ambientales negativos de caracter significativo

8Segun el articulo 15° del D.S. N°019-2012-AG Reglamento de Gestion Ambiental del Sector Agrario, para efectos de la evaluacion
del impacto ambiental, el proyecto de inversion del titular sera clasificado considerando los criterios de protecciéon ambiental
mencionados en el Anexo V del Reglamento de la Ley del SEIA, en lo que corresponda.

79 EI D.S. N°019-2012-AG Reglamento de Gestién Ambiental del Sector Agrario, ha establecido en su articulo 16° el procedimiento de
la Certificacion Ambiental, el cual prevé una Solicitud de Clasificacion Ambiental del proyecto, posteriormente Clasificacion Ambiental
del proyecto y Términos de Referencia (Categoria Il y Ill) y la presentacion del estudio. Cabe precisar que cuando se trata de un EIA-
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Con respecto a los proyectos de afianzamiento hidrico sefialo:

En mi experiencia la mayoria de proyectos de afianzamiento hidrico dentro de un area natural
protegida se encuentran en el Parque Nacional Huascaran, en su mayoria se trata de mejora de
canales que la poblacién ya viene usando, construccion de reservorios, implementacion de riego
tecnificado [...] muchos de estos canales datan de hace afios, cuando he ido a campo, los
comuneros sefialan que el uso de esos canales es previo a sus padres o a sus abuelos [...] pero no
hay normativa con respecto a los canales ancestrales, por lo que pueden ser revestidos y nada lo
impide. Podria haber canales aparentemente nuevos pero su uso es ya una costumbre y en estos
casos es dificil identificarlos cuando vas a campo y solo los ves. [...] los reservorios y el riego
tecnificado buscan el uso mas eficiente del agua, lo que podria significar ampliacion de frontera
agricola. (Ex director de la DGAAA, 15 de noviembre de 2017)

Segun lo manifestado por el especialista del MINAGRI (MIN-01), estos proyectos de afianzamiento
pueden vincularse con la ampliacién de la frontera agricola. Esta es la principal preocupacion de
SERNANP cuando los proyectos de esta indole se dan dentro de un ANP o en su zona de
amortiguamiento. Es importante entender que en este caso, colisionan hasta tres formas de
gestionar el territorio y por ende el recurso hidrico que en él se encuentra, una forma liderada por
SERNANP que busca conservar el ANP quien identifica como amenaza la actividad agricola, otra
liderada por el Ministerio de Agricultura y Riego (MINAGRI) y la Autoridad Nacional del Agua (ANA)
quienes buscan el uso eficiente del recurso hidrico a través de mejores practicas agricolas,
finalmente queda en medio la comunidad campesina que al estar insertada en un area donde hay
otros actores, requiere coordinar con ellos para continuar llevando a cabo sus actividades pues

existe una legalidad estatal que asi lo establece.

Es importante recalcar que la comunidad campesina, busca mejorar el rendimiento de sus parcelas
por lo cual tiene interés en contar con reservorios, revestir canales y no depender solo de la lluvia,
esto en parte es producto de la variabilidad climatica que la hace vulnerable a la ausencia o exceso

de lluvias, en razon a ello buscan medios para garantizar acceso al agua todo el afio.

Si bien no es parte de esta tesis el andlisis en detalle de los canales ancestrales, si resulta

importante sefialar que son parte importante de los proyectos de afianzamiento hidrico, sobre todo si

sd o EIA-d dentro de un ANP se requieren autorizaciones para realizar estudios de linea base y esto implica otros tramites e incluso
otras instituciones.
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se desea acceder a fuentes de agua que garanticen el recurso. Por ello, considerando lo sefialado
por el especialista de MINAGRI (MIN-01) con respecto a los canales, cuando vemos un canal
revestido con cemento, no necesariamente se trata de una infraestructura nueva propiamente dicha,
puesto que al no existir ninguna norma que prohiba el revestimiento de canales, aquellos que son
ancestrales y que datan de hace afios, podrian confundirse, pues no existe un listado o base de
datos que los identifique. El revestimiento de canales, asi como la construccion de reservorios, etc.,
al ser una mejora requiere la tramitacion de autorizaciones, explicarle ello a las comunidades que

perciben a estos canales y al agua que en ellos discurre como suyos, resulta complicado.

Para mostrar la tension entre la concepcion de la comunidad y el SERNANP con respecto al uso del
territorio, el especialista del MINAGRI (MIN-01) precis6é qué hubo un proyecto en Chinguil propuesto
por una unidad ejecutora del Ministerio de Agricultura y Riego (MINAGRI), el cual buscaba dotar a la
comunidad de agua para uso agricola mediante un trazo que pasaba por una zona de proteccion
estricta dentro del Parque nacional Huascaran (PNH). Por esta razon, fue modificado y asi aprobado
por SERNANP. Sin embargo, durante su construccion el contratista siguio el trazo de un canal de
agua existente que cruzaba la zona estricta y que habia sido ejecutado hacia afios por la
comunidad, esta situacion originé la paralizacion de la obra por parte de SERNANP y el descontento

de la comunidad, quien tomé rehenes

En el caso de Chinguil hubo toma de rehenes debido a que SERNANP paralizé la obra de la
comunidad [...] Esto se dio por que el trazo que se ejecuté siguié la ruta de un canal de agua, es
decir no se siguié la ruta aprobada en el expediente, ni la ruta aprobada por SERNANP en la
compatibilidad, esto obviamente origind el impacto del area pues se invadié la zona de proteccion
estricta [...] cuando fui a realizar la verificacion, profundice un poco mas y supe que ese trazo era
antiguo y la comunidad lo venia usando para abastecerse de agua que provenia de un manantial [...]
finalmente, la mejor solucion fue dejar el nuevo trazo paralelo al antiguo. (Ex director de la DGAAA,
15 de noviembre de 2017)

La principal leccion que deja este caso es que, no se realizd ninguna coordinacién con SERNANP al
proponer el trazo inicial, de haber sido asi se hubiera requerido una visita técnica a la zona en
compaiiia de la comunidad. Quizés esto hubiera permitido la definicién de un trazo ad hoc desde un
principio. Por otro lado, se hubiera detectado que la zona de proteccion estricta ya contaba con una

infraestructura existente hecha por los comuneros, informacion que no figuraba en el plan maestro.
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Para el especialista del MINAGRI (MIN-01), el analisis que sustenta la OTPV (compatibilidad), que
lleva a cabo SERNANP, podria mejorar.

En el caso de las comunidades campesinas que vienen realizando la actividad agricola sobre un
territorio, estas ya ganaron el derecho de uso, ;qué compatibilidad se puede evaluar ahi?, si hay
ampliacion de frontera agricola es importante que se considere la clasificacion de las tierras y el
cambio de uso de suelo, por ejemplo una tierra de proteccion no puede aprovecharse como otras
clasificaciones y por ende no deberia considerarse su uso o cambiar este.[...] Se requiere verificar la
ubicacion de los componentes del proyecto, uniformizar criterios entra la parte técnica y la
conservacion, debe haber un punto medio. [...] Si se trata de proyectos del sector publico, SERNANP
y la comunidad deberian participar en la formulacion del trazo y del proyecto, acompafiando a la
unidad ejecutora, mediante reuniones tripartitas o visitas a la zona [...] el anélisis que se lleve a cabo
nunca debe dejar de lado la finalidad del proyecto y los beneficiarios, estos proyectos de
afianzamiento sobre todo en los andes se asocian a la subsistencia de las comunidades. (Ex director
de la DGAAA, 15 de noviembre de 2017)

La mejora que propone el especialista del MINAGRI (MIN-01) en el caso de proyectos de
afianzamiento hidrico, es considerar el fin del proyecto, ya que se trata de la subsistencia de la
comunidad, las cuales en muchos casos datan desde antes de la creacion de las ANP. Por ejemplo,
en el caso de la comunidad campesina de Aquia, fue reconocida legalmente en 1930, por lo que su

existencia es previa a este afio.

Asimismo, considera importante realizar visitas técnicas de verificacion, analizar el cambio de uso de
suelo y la clasificacion que tiene este, asi como conocer la cantidad de tierras reconocidas a la
comunidad con fines agropecuarios. Por otro lado, sugiere que los trazos deberian proponerse con
la participacion de SERNANP. Esto ayudaria a que el evaluador del SERNANP conozca desde un
inicio los obstaculos técnicos de las alternativas evaluadas, antes de definir la mas viable, para lo
cual se requeririan reuniones interinstitucionales de coordinacién previa, al tratarse de proyectos
publicos. Incluso, el especialista del MINAGRI (MIN-01) va mas alla, pues sugiere que participen las
comunidades en la definicidn del trazo, ya que al final son ellas las que mejor conocen el territorio

donde viven.

A modo grafico, los hallazgos obtenidos en la entrevista se presentan en la Figura N° 5.
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Figura N° 5: Diagrama resumen de entrevista con especialista MINAGRI
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Fuente: Elaboracion propia
Nota: En la figura IGA hace referencia a los instrumento de gestion ambiental reconocidos en el SEIA (DIA; EIA),
mientras que FICA en cambio hace alusién a al Informe de gestion ambiental reconocido en el Reglamento del gestion

ambiental del sector agrario.

d) Comuneros de la comunidad campesina de Aquia

Durante las entrevistas a los comuneros y sus representantes, se identificd una constante
preocupacion por la sequia y escasez de agua en los ultimos afios, sobre todo en los meses de
agosto a octubre, pues manifestaron que no viene la misma cantidad de agua por los canales
existentes8® (Caucho, Harash, Isco, Catac, Acsun; Rapon, Cutan; Sanca, Chaulla, Orcopampa-

Mutgo,etc.).

Un poquito escasez de agua que habido, el agua ya no viene en misma cantidad, serd como tres
afios mas o0 menos, eso nos preocupa, ;cémo vivimos? (Presidente del Comité de la Junta de

regantes sector Santa Rosa, 06 de octubre de 2017)

80 . . . . . . =
Cabe precisar que durante las entrevistas el presidente de la comunidad campesina de Aquia sefialo que eran en total 35 canales.
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Lo que es agua para agricultura tenemos un canal central [Ocopampa- Mutgo], necesitamos
almacenar agua porque en los ultimos afios ha bajado el agua del canal, menos agua menos riego,

€50 nos preocupa, nadie ve por eso (Presidente de la CC de Aquia, 06 de octubre de 2017)

Bastante ha disminuido el agua, antes de la lluvia nhomas dependiamos, ahora necesitamos
almacenar el agua, los canales ya no traen agua como antes (Comunero de la CC de Aquia, 05 de
octubre de 2017)

Mas antes venia mas agua, ahora las horas de riego son menos y €so es un problema para nuestros
cultivos y nuestro ganado (Presidente del Comité de la Junta de regantes sector Aquia, 06 de octubre
de 2017)

Es importante precisar que se contrasté lo afirmado por los entrevistados con datos de la estacion
meteoroldgica de Chiquian8® (1993-2015), la cual es representativa para la zona donde se encuentra
ubicada la comunidad campesina de Aquia. Del analisis de la informacion se pudo verificar que en
los ultimos veinte afios la precipitacion total ha venido disminuyendo, de 1120 mm anuales en el afio

1993 a 268 mm anuales en el afo 2015.

Figura N° 6: Estacion Chiquian-Precipitacion total anual (199-2015)
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Fuente: Elaboracion propia en base a datos de Senamhi (1993-2015)

*! Ubicada en el departamento de Ancash, Provincia de Bolognesi, distrito de Chiquian.
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Cabe precisar que los comuneros entrevistados hicieron mencién a los canales que pertenecen a
sus sectores, siendo en total 35 canales que abastecen a toda la comunidad. Segun lo referido por
algunos comuneros, muchos de los canales vienen siendo usados desde la época de sus padres y/o

abuelos, no pudiendo determinar el afio exacto en que entraron en funcionamiento.

Los canales siempre se han utilizado, cuando yo era chiquillo recuerdo, pero... no sé de qué afios
son los canales, son antiguos, antes de mis padres, pero todos ya han sido reconocidos, el ALA
Barranca cuando ha venido nos ha pedido un estatuto, eso ya lo tenemos (Presidente del Comité de

la Junta de regantes sector Aquia, 06 de octubre de 2017)

La comunidad usa canales artesanales de tierra que son antiguos, no los ha hecho un ingeniero
(Presidente de la CC de Aquia, 06 de octubre de 2017)

Si me pregunta de cuando, no puedo decir, pero el canal Octupampa es antiguo, de siempre se ha
usado, debe ser de antes de mis abuelos. Hasta ahora el canal sigue funcionando pero hay un sector
que se quiere construir, ampliarlo para abastecer hasta Santa Rosa, Uranyacu, San Miguel y Suyén,
(Comunero de la CC de Aquia, 05 de octubre de 2017)

Los usos identificados del agua son poblacional y uso productivo (agricola y pecuario), cultivan
principalmente habas, papas, maiz y otros productos para autoconsumo, asimismo manifestaron que
la cria de ganado es importante por la produccion de quesos, actividad que siempre han realizado y

que les permite aumentar sus ingresos.

En aqui la gente cultiva papa, cebada, quinua, habas, eso hemos aprendido de nuestros padres y

abuelos, trabajar la tierra, ver por el ganado (Comunero sector Pachapqui, 5 de octubre de 2017)

El agua se usa para agricultura y pastos, mas que todo autoconsumo, poco es venta. Los pastos es
para ganado lechero, de aqui ya sale el queso y eso es venta ya” (Presidente del Comité de la Junta

de regantes sector Santa Rosa, 06 de octubre de 2017)

Aquia tiene agua entubada en la comunidad para la casa, el agua para uso agricola es por sectores
donde cultivamos papa, cebada, maiz y forraje para engorde de ganado (Presidente del Comité de la

Junta de regantes sector Aquia, 06 de octubre de 2017)

Se entiende que, el agua que llega a las parcelas no solo sirve para riego de cultivos de

autoconsumo sino también para riego de forraje como la alfalfa, con lo cual alimentan a su ganado
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ovino y vacuno, siendo esta actividad base de los ingresos que tienen, segun lo sefialado en el Plan

de desarrollo concertado del distrito de Aquia al 2021.

En lo que respecta al uso del agua con fines agricolas y/o pecuarios, la mayoria de comuneros
entrevistados tiene expectativas con respecto a la construccion de reservorios, mejoramiento de los
canales (Ocopampa-Mutgo), y construcciéon de presas (Torregaga® y Yanacancha), lo que les

garantice contar con agua en época de secano y continuar realizando sus actividades.

El represamiento de Yanacocha es mas arriba y nos beneficia a todos [...] ese proyecto no se esta
gestionando con ninguna entidad del Estado [...] esperamos pues ya Salga, queremos aprovechar la
represa.....Ios beneficios son bastante (Presidente del Comité de la Junta de regantes sector Santa
Rosa, 06 de octubre de 2017)

Queremos que se ejecuten proyectos para tener siempre agua para las chacras y en nuestras casas,
que los canales rusticos sean de concreto y que nos apoyen porque ultimamente habido sequia

(Comunero sector Pachapqui, 05 de octubre de 2017)

Este proyecto [represamiento de la laguna Yanacocha 1] es desarrollo para la zona agricola, porque
el 80% de la comunidad va ser beneficiado, este proyecto esta hace mas de 40 afios. (Presidente de
la C.C de Aquia, 06 de octubre de 2017)

Queremos que la represa Torregaga ya empiece a funcionar, ya esta listo el expediente, hemos ido
con los ingenieros a ver el lugar, pero mucho papeleo hay que hacer pero tenemos que hacerlo
nomas; otro proyecto que también tenemos es la ampliacion del canal Octopampa para que llegue
hasta Santa Rosa. (Comunero de la CC de Aquia, 05 de octubre de 2017)

Necesitamos reservorios para almacenar el agua, porque en junio y agosto no hay mucha agua y si
hay reservorio usamos de ahi nomas. (Presidente del Comité de la Junta de regantes sector Aquia,
06 de octubre de 2017)

Un concepto recurrente sobre el significado del agua para los comuneros fue el vinculo del agua con

la vida y la tierra, ejemplo de ello son las opiniones de los comuneros entrevistados al respecto:

El agua y la tierra son uno solo, dependemos de la tierra, pero la tierra depende del agua”

(Comunero sector Pachapqui, 05 de octubre de 2017)

82 .
Es el nombre con el cual se conoce al represamiento de la laguna Yanacocha 1.
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El agua da vida a la tierra y la tierra da vida a todos, tierra sin agua ;para qué sirve? (Presidente del

Comité de la Junta de regantes sector Aquia, 06 de octubre de 2017)

El agua es vida, sin agua no hay nada, es importante para nosotros, para uso humano, para riego,

para los animales (Presidente de la C.C de Aquia, 06 de octubre de 2017)

El agua es el liquido vital, sin agua nada puede vivir, lo principal es el agua, sin agua el ser humano
;qué hace? (Presidente del Comité de la Junta de regantes sector Santa Rosa, 06 de octubre de
2017)

Es la base principal para la preparacion de alimentos, para el desarrollo de la agricultura y de los
animales. (Comunero de la CC de Aquia, 05 de octubre de 2017)

De las opiniones dadas por los comuneros entrevistados, se puede inferir que existe una
equivalencia entre el agua, la vida y la tierra, pues sin agua tampoco se pude cultivar la tierra y esa
actividad es parte de su vida diaria, ya que la asocian a los cultivos de pan llevar y a la cria de
ganado, lo que les permite elaborar quesos, actividad que los identifica en la zona y resulta siendo

parte de su identidad.

Con respecto a la elaboracion de quesos, algunos de los entrevistados dieron a entender que el
queso es parte del orgullo de Aquia ya que son conocidos por ese producto, por tanto se entiende

que la actividad no solo les proporciona un ingreso econdémico sino satisfaccion.

En otros lados dicen “los quesos de Aquia”, por eso somos conocidos en el valle. Nuestros quesos
son los mejores, pero necesitamos engordar al ganado para que eso siga asi. (Presidente del Comité

de la Junta de regantes sector Aquia, 06 de octubre de 2017)

¢Ha probado los quesos que preparamos? No se puede ir sin probarlos, yo aprendi a elaborar queso
de mi mama y ella de su abuelo, los quesos de Aquia son tradicion. (Comunero de la CC de Aquia,
05 de octubre de 2017)

Los quesos se preparan en las casas y luego los vedemos en ferias 0 en mercados, por eso nos

conocen, por nuestros quesos. (Presidente de la C.C de Aquia, 06 de octubre de 2017)
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Es importante resaltar que, cuando los entrevistados fueron preguntados por los quesos, en todo
momento hablaron en plural, lo que denota que es una actividad que es parte de la identidad

colectiva de la comunidad.

Dentro de las actividades y costumbres asociadas al agua se encuentra la limpieza de canales, pago
en las lagunas Jaracocha y Maca para llamar a la lluvia y evitar la sequia, y finalmente pago a la

tierra antes de la estacion de lluvias.

Todos los que somos usuarios, que estamos empadronados, segun el canal como esta, trabajamos
todo el dia, ocho horas [...] van todos, todos los que utilizamos trabajamos, el que no va pone su
pebn o paga su multa. (Presidente del Comité de la Junta de regantes sector Santa Rosa, 06 de
octubre de 2017)

Nuestros ancestrales siempre han celebrado el 3 de mayo la limpieza de canales, reservorios, y
llevar regalos para el cerro, ya cada vez se va perdiendo, algunos ya no lo hacen, otros todavia lo
hacemos. (Presidente de la C.C de Aquia, 06 de octubre de 2017)

En la época de los abuelos habia historias de las lagunas, que a veces cambian de color, dicen que
en la noche salia toros y venados, por eso se les hace ofrendas. (Comunero sector Pachapqui, 05
de octubre de 2017)

No tenemos fiestas especiales, solo en mayo limpiamos los canales. Pero si algunos hacen ofrendas
como frutas, cereales, en las lagunas Jaracocha y Maca para que haya lluvia y no venga la sequia,
para mis abuelos era mas comun, ellos contaban que en las lagunas habian toros y por eso se les
hacia ofrendas, ahora los mas jévenes no creen mucho en eso. (Comunero de la CC de Aquia, 05 de
octubre de 2017)

Lo referido por los comuneros entrevistados denota que en torno a las fuentes de agua e incluso
cerros, solian realizarse pagos y ofrendas, siendo la fecha principal el 3 de mayo, si bien mencionan

que aun se realizan estos rituales, los comuneros mas jovenes no participan en estos.

Con respecto a SERNANP, reconocen que es una entidad que gestiona los recursos en la zona,
asimismo indicaron que si bien se encontraban tramitando permisos para hacer uso de una fuente

de agua que se encuentra en el Parque nacional Huascaran (PNH), ellos consideraban que era su
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derecho el hacer uso de dicha agua ya que el agua seria usada en una actividad asociada a sus

costumbres.

La represa se esta tratando a nivel comunal, la parte de arriba es parte de Huascaran y SERNANP
se mete pues, y eso demora. [...] Ahorita estamos en zona de amortiguamiento, mas arriba es zona
intangible, justo eso estamos coordinando, el agua para consumo siempre se ha utilizado, lo que es
para uso y costumbre tenemos que utilizar, ;porque nos van a negar? (Presidente del Comité de la

Junta de regantes sector Santa Rosa, 06 de octubre de 2017)

Si 0 si ese proyecto se tiene que ejecutar, ya hemos pedido las autorizaciones a SERNANP, ojala lo
viabilice y den luz verde, pero no pueden negarnos, el agua es para nuestro consumo y queremos
que en la zona de la laguna se almacene agua porque necesitamos agua, sobre todo cuando hay

sequia, el agua no alcanza. (Presidente de la C.C de Aquia, 06 de octubre de 2017)

A modo gréfico, los hallazgos obtenidos en las entrevistas a cinco comuneros de la comunidad

campesina de Aquia, se presentan en la Figura N° 7.

Figura N° 7: Diagrama resumen de entrevistas con comuneros y representantes de C.C Aquia
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e) Especialista en agua y ANP

La especialista en agua y ANP (ANSE-01) sugiri6 en la entrevista que el plan maestro y la
zonificacién eran los criterios que se relacionaban mas con las comunidades campesinas. Con
respecto al plan maestro, indicd que era este el que deberia brindar la plataforma sobre la cual la
comunidad campesina tenga garantizada su subsistencia. Sin embargo, sefial6 que cuando se
trataba de una comunidad ubicada en la zona de amortiguamiento, era necesario trabajar y
desarrollar mas el plan maestro, asi como la zonificacion asociada a los usos de esta comunidad.
Esto permitiria establecer una visién a futuro del territorio, por lo cual la construccion de este

escenario debia realizarse en conjunto con otras autoridades, como los gobiernos regionales.

El plan maestro tiene gran responsabilidad, no solo como criterio de la evaluacion de compatibilidad,
sino que a través de este se incluye a las comunidades, sus usos y costumbres. El mayor problema
es que estos planes presentan falencias en su elaboracion y esto afecta a la zonificacion. Al final
tienes zonas que no responden a los usos que les dan las comunidades y la vision de ese territorio
termina siendo no representativa, si bien esto viene cambiando aun puede encontrarse en algunos
planes (Ex miembro del directorio de SERNANP/ Ex vocal del Tribunal de resolucion de

controversias hidricas, 14 de octubre 2018)

Asimismo, advirtié que el mayor problema de un proyecto de afianzamiento hidrico era la instalacién
de infraestructura, ya que plante6 la interrogante sobre si eso seguia siendo uso ancestral, no
obstante, consideraba que se puede pensar en una actividad ancestral mejorada, por lo cual se

debia reconocer los derechos de la comunidad.

Si una comunidad campesina esté fuera del ANP y requiere una infraestructura dentro del ANP, para
la comunidad se va complicando, sigue siendo un uso ancestral pero seria un uso tecnificado, ;eso
lo invalida? No. Si los usos del recurso son iguales y hay una mejora tecnoldgica, eso no deberia
considerarse malo. (Ex miembro del directorio de SERNANP/ Ex vocal del Tribunal de resolucién de

controversias hidricas, 14 de octubre 2018)

En este escenario precisd que, si bien, no se ha desarrollado en las normas de SERNANP ni de de
la Autoridad nacional del Agua (ANA), nada con respecto al Derecho Humano al Agua (DHA), este
era mas una forma de garantizar la vida digna, reconocida como derecho en la Constitucion. Por
tanto, podria darse el caso que realmente no se requiera incluir el Derecho Humano al Agua (DHA)
como criterio adicional, porque estaria ligado a los derechos fundamentales establecidos en la
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Constitucion, especificamente aquellos reconocidos en el Convenio 169 en lo que respecta a

pueblos indigenas.

Pienso que se deberia aceptar la actividad sin necesidad de hablar de derecho humano al agua, 0jo
en la amazonia no se podria resolver de igual forma porque la actividad agricola y la tala de bosques
cada vez han venido avanzando mas. [...] el derecho humano al agua es un derecho que se
relaciona a otros derechos reconocidos en el Convenio 169 y ese deberia ser el enfoque a darle a
proyectos que buscan mejorar la vida de las comunidades campesinas, sobre todo si hablamos de
vida digna y calidad de vida, por ejemplo mejorar los indices de desnutricién [...] hoy en dia el
derecho humano al agua es un derecho en construccion, en la normativa del ANA ni en la de
SERNANP encontraras que se haga mencion directa a este derecho, pero con la modificacion de la
Constitucion, en la que se reconoce el derecho al agua potable se tiene un antecedente pero no
aplica directamente a las actividades agricolas. (Ex miembro del directorio de SERNANP/ Ex vocal

del Tribunal de resolucién de controversias hidricas, 14 de octubre 2018)

De lo sefialado por la especialista en agua y ANP (ANSE-01), es necesario tomar en cuenta que, en
nuestra legislacion, el Derecho Humano al Agua (DHA) no se reconoce directamente, pero eso no
significa que no esté presente, sino que se encuentra en construccién. En ese sentido, un primer
avance es el reconocimiento al derecho humano al agua potable, sin embargo, existe a nivel
internacional mucha normativa que incluso considera el Derecho Humano al agua (DHA), en
relacion a la actividad agricola, pues se asocia a otros derechos, como los reconocidos en el

Convenio 169.

Por tanto, si nuestras normativas hacen mencién al Convenio 169, tacitamente estarian incluyendo
la base legal para reconocer el Derecho Humano al Agua (DHA) asociado a los pueblos indigenas,

es decir a comunidades campesinas.
Asimismo, precisd con respecto a las comunidades

Considerando el convenio de la OIT, cuando una comunidad solicita un derecho asociado al
autosustento, tiene un derecho preeminente y no deberia negarsele [...] el reto entonces es definir el
autoconsumo porque a través de este se da el autosustento de la poblacion. Si revisas la norma de
areas naturales protegidas, en ningun lugar se define este concepto. (Ex miembro del directorio de

SERNANP/ Ex vocal del Tribunal de resolucion de controversias hidricas, 14 de octubre 2018)
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Por tanto, cuando una comunidad solicita uso de agua con fines agricolas de subsistencia no
deberia negarsele, esto no implica que no haga el tramite y cumpla con el formalismo, pero ello no
deberia resolverse en forma negativa para la comunidad, siempre y cuando el uso final de recurso
se asocie al autoconsumo y por ende autosustento. En este sentido, es necesario recalcar que

legalmente no existe una limitante para el uso del recurso en estos casos.

Con respecto a la aplicacion del Derecho Humano al Agua (DHA) en la Autoridad Nacional del Agua

(ANA), cuando se le consultd sobre casuistica preciso

La aplicacion del DHA implica una mirada antropologica, implica considerar los derechos
fundamentales, y sobre ello ANA no ha desarrollado ni normas, ni ha generado jurisprudencia,
porque tiene una vision mas ingenieril. (Ex miembro del directorio de SERNANP/ Ex vocal del

Tribunal de resolucion de controversias hidricas, 14 de octubre 2018)

Especial atencion merece la visién que tiene la especialista en agua y ANP (ANSE-01) sobre la
Autoridad Nacional del Agua (ANA), pues si esta institucion tiene una vision mas de ingenieria, la
gestion del recurso es basicamente tecnocratica, y para llevar a cabo una gestion integrada como a
lo que se aspira, se necesita una vision de indole social. Si esta visién pudiera materializarse
mediante estrategias de gestion, se podria sentar las bases para la coordinacién interinstitucional en

materia de proyectos agricolas y no agricolas que involucren comunidades campesinas.

Por otro lado, considerd que los criterios empleados por SERNANP tratan por igual a los proyectos,
sin discriminar cuando se trata de pueblos indigenas, es por ello que quizas si se debiera incluir
alguna excepcion o criterio adicional, sin embargo, plante6 que para que esto fuera posible era
mandatorio establecer bien qué tipos de comunidades campesinas podrian ser consideradas en la

excepcion, ya que las comunidades de costa y selva tienen caracteristicas diferentes.

Finalmente sefiald que, en aras de mejorar el analisis que sustenta la OTPV (compatibilidad), es
necesario que los planes maestros incluyan informacién elaborada por los gobiernos regionales y
locales, y que estos a su vez intercambien informacion, pues solo de esta forma se garantizaria una

solo visién del territorio y se evitaria la competencia por su uso y sus recursos.

Muchas veces el gobierno regional tiene una idea de planificacion del territorio, el ANA tiene un
enfoque de gestion de cuenca, y asi existen diversos planes en un mismo territorio .El SERNANP

¢recoge esta informacién para elaborar los planes maestros?, ;estas otras entidades invitan al
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SERNANP para elaborar sus planes?, si cada uno planifica por su lado, ;de qué gestion estamos
hablando? [...] Solo en la medida en que los planes maestros se trabajen recabando la informacion
de otros actores y siendo el SERNANP participe de la elaboracién de otros planes, solo entonces el
plan maestro sera mas acertado (Ex miembro del directorio de SERNANP/ Ex vocal del Tribunal de

resolucion de controversias hidricas, 14 de octubre 2018)

A modo gréfico, los hallazgos obtenidos de la entrevista a la especialista en agua y ANP (ANSE-01),

se presentan en la Figura N° 8.

Figura N° 8: Diagrama resumen de entrevista especialista ANSE-01
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e) Especialista legal en conservacion

La especialista legal en conservacion (CON-01) reconoci6 que en un inicio las areas naturales tenian
un modelo de gestidn en que la actividad antropica era una amenaza, lo cual ha ido variando, ya que
para garantizar una gestion exitosa era necesario contar con aliados, integrando al ANP al desarrollo
sostenible de la localidad. En razén a ello, la actual gestion es mas participativa.

Antes las éreas naturales protegidas eran concebidas como areas sin gente, pero ahora existen las
figuras de cogestion y gestion participativa [...] hoy se busca integrar al ANP al desarrollo sostenible

de la localidad (Especialista legal en conservacion del SPDA, 15 de diciembre de 2017)
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Asimismo, coincidié con la especialista en agua y ANP (ANSE-01), con respecto a los errores que
pueden tener los planes maestros, y su importancia en relacién a como se abordan las actividades
de las comunidades campesinas. Sefialé también que, la zonificacién muchas veces requiere mas
informacion para poder pensar en los usos que se podrian establecer en un area y no solo

establecer la intangibilidad.

Adicionalmente, precis6 que, en su experiencia, solo el 50% de las normas de creacién de las ANP

contienen o hacen referencia especifica a los objetivos de creacién:

Hay areas que se han creado hace muchos afios, cuando revisas sus resoluciones, te das cuenta
que no existen objetivos de conservacion claros, podria decir que el 50% de las areas enfrentan este
problema. Por eso se termina usando los objetos de conservacion cuando se evalia la

compatibilidad. (Especialista legal en conservacion del SPDA, 15 de diciembre de 2017)

Lo que sefiala la especialista legal en conservacién (CON-01) deja entrever que existe un vacio en el
andlisis que sustenta la OTPV (compatibilidad), ya que el objetivo de creacion de un ANP, puede no
encontrarse del todo claro, por lo cual los especialistas hacen uso de los objetos de conservacion,
pero ello no equivale al criterio establecido en la ley. Si bien es una practica comun urgiria que cada

jefatura revisara y estableciera claramente sus objetivos, si nos los tuviera.

En cuanto a los proyectos de afianzamiento hidrico asociados a comunidades campesinas, sefialo
que, esto deberia estar incluido en el plan maestro, pero su no inclusiéon podria responder a que no

existe consulta previa durante la elaboracion de los planes maestros.

En caso de pueblos indigenas deberia haber consulta previa antes de la creacion del area e incluso
en la elaboracion de los planes maestros, esto debio haberse dado desde que entrd en vigencia el
convenio 169. Por otro lado, la norma de consulta previa es super burocratica y esto implica un gran
problema para el plan maestro [...] ;quién asumiria el costo, el SERNANP o el Ministerio de
Culttura? porque la consulta previa es un procedimiento liderado por esta entidad, ;en qué plazo se
llevaria a cabo?, si el plazo es muy extenso la informacion trabajada podria ya no ser representativa.

(Especialista legal en conservacion del SPDA, 15 de diciembre de 2017)

Segun lo que indica la especialista legal en conservacion (CON-01), existen limitantes burocraticas
que se traducen en procesos engorrosos, ausencia de presupuesto y tiempo insuficiente, que

llevarian a dejar obsoleta la informacién recopilada para el plan. Por tanto, para la elaboracidn de los
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planes maestros, proceso liderado por SERNANP, deberia existir un mecanismo dado por el

Ministerio de Cultura (MINCU) para que facilite y agilice la consulta.

Asimismo, sefiald que, para reconocer derechos asociados a usos y costumbres ancestrales, es
necesario identificar adecuadamente a las comunidades campesinas sujetas a estos derechos,
puesto que muchas provienen de la época de la reforma agraria, y a estas no les aplicaria

necesariamente las normas de la materia.

Cuando hablamos de pueblos indigenas, estamos hablando de comunidades campesinas, pero en el
caso que mencionas Se trata de una comunidad en sierra, donde no hay tanto problema, lo
complicado es cuando se trata de comunidades [campesinas] en costa y selva, porque estas en su
mayoria provienen de la reforma agraria y responden a intereses de esa época, por tanto, se debe
revisar la fecha en la que la comunidad fue reconocida para estar seguros” (Especialista legal en
conservacion del SPDA, 15 de diciembre de 2017)

Ante este problema se podria usar la base de datos del Ministerio de Cultura (MINCU), pero a la
fecha es solo referencial pues no ha sido completada. Otra opcion podria ser el uso del Directorio de
Comunidades Campesinas elaborado por el Instituto del Bien Comun, dénde se diferencia la fecha

de reconocimiento de la titulacién, sin embargo dicha informacién no es oficial.

Por otro lado, sefiald que para el reconocimiento de las comunidades campesinas no existe una
clasificacion de tierras, como si se realiza para las comunidades nativas. Esta falta de informacién
no permite determinar la vocacion de las tierras de las comunidades. Si se tuviera clara la vocacion
de la tierra, se podria determinar mas facilmente que actividades son compatibles con esta. Por
ende, las actividades compatibles no deberian ser consideradas impactantes.

Con respecto a cdmo abordar el tema de los derechos de las comunidades campesinas en el

analisis de compatibilidad, sefiald

Si la comunidad campesina no obtuvo la opinion técnica favorable de compatibilidad, podria
interponer una accion de amparo, sobre todo si se han vulnerado sus usos y costumbres y ademas
se trata de una cuestion de subsistencia [...] si la denegacion se sustentd en la zonificacion y esta
presenta inexactitudes con mas razén se puede proceder [...] Si quisieras incluir un criterio adicional
deberias pensar en modificar la Ley, pero eso no lo veo muy factible , porque la posicién politica de

SERNANP es no abrir la Ley [...] La otra opcion podria ser tal vez proponer una declaratoria de
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necesidad publica de acceso al agua para la continuidad de usos y costumbres de pueblos
indigenas, y esto seria como una justificacion. (Especialista legal en conservacion del SPDA, 15 de
diciembre de 2017)

Por tanto, la especialista legal en conservacion (CON-01) propone una modificacidon en la Ley de
areas naturales protegidas, puesto que es esta la que sefiala los criterios a considerar en la
evaluacion previa al otorgamiento de la OTPV (compatibilidad), sin embargo, ello resulta dificil ya
que la posicion politica es no hacer cambios a dicha ley para evitar que se incluyan otras
modificaciones no deseadas. La segunda opcién que propuso fue una declaratoria con respecto al
derecho al agua para la continuidad de usos y costumbres de pueblos indigenas. Esto podria servir
como sustento y respaldo legal en los informes técnicos y legales que realicen el analisis que
sustenta la OTPV (compatibilidad).

A modo grafico, los hallazgos obtenidos en la entrevista de la especialista legal en conservacion

(CON-01), se presentan en la Figura N°9.

Figura N° 9: Diagrama resumen de entrevista especialista CON-01
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e) Especialista en ingenieria hidraulica

El especialista en ingenieria hidraulica (TEC-01) precisd que el proyecto de afianzamiento hidrico
inicial elaborado para la comunidad campesina de Aquia consideraba un dique de tierra, un camino,
canteras proximas a la laguna Yanacocha 1 y un canal que ya existia, sin embargo una vez
identificada la superposicion se reevaluaron los componentes y su ubicacién asi como su
implicancia. En ese sentido, se consideré cambiar el material del dique con el fin de no requerir
magquinaria pesada, pues el traslado de esta implicaba el trazo de nuevos accesos cuyos impactos
serian irreversibles debido al corte de taludes y generacion de material de desmonte, asimismo se

considerd identificar canteras ya usadas por la comunidad.

Con respecto a las caracteristicas del proyecto, sefialé que se encontraba fuera del Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA) y que no se trabajé una ingenieria de detalle para el
expediente de solicitud de OTPV (compatibilidad), porque al ser el primer permiso en tramitarse para

el proyecto, no se tenia certeza en su obtencion.

Con respecto a la informacion a recabar para proyectos de afianzamiento hidrico, sefialé que en el
caso de la compatibilidad, se hizo un levantamiento topografico, levantamiento batimétrico de la
laguna y estudio hidroldgico preliminar para la laguna Yanacocha 1, asimismo sefialé que se
contrarrestd esta data con la capacidad de conduccidn del canal existente y las tierras a irrigar, pero
no se realizaron estudios de mecanica de suelos, estudios de caudal ecoldgico bajo metodologia

holistica que pudiese sustentar la acreditacion hidrica.

Al respecto, el especialista en ingenieria hidraulica (TEC-01) detalld6 que en el expediente
presentado se empled la metodologia estadistica para el célculo del caudal ecologico, método
reconocido por la Autoridad Nacional del Agua (ANA), pero precis6 que por estar en ANP lo correcto
hubiera sido emplear la metodologia holistica®, sin embargo debido a la complejidad y costo no se
llevé a cabo. Es importante recalcar que, para el especialista en ingenieria hidraulica (TEC-01), la
metodologia holistica hubiera tenido que ser desarrollada para la solicitud de acreditacion hidrica,

una vez otorgada la OTPV (compatibilidad) favorable.

83 La metodologia holistica implica llevar a cabo estudios bioldgicos que complementen la informacion hidroldgica.
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Asimismo, sefialo que el expediente elaborado incluyd el sustento de por qué se habia seleccionado
el camino existente, con el fin de demostrar que era la alternativa mas viable que implicaba menor

impacto.

En cuanto a la denegacion del expediente, sefialé que el principal problema fue el desfase de la
zonificacion del PNH, pues el componente propuesto se superponia a una zona de quenuales en los

planos, pero en campo no habia tal superposicion.
Asimismo sefialé que el mayor reto del proyecto fue:

Entender que queria SERNANP finalmente. Nosotros tuvimos varias reuniones con especialistas del
parque, en ciertas reuniones nos pedian cierto nivel de informacion y en otras pedian mayor detalle,
nosotros sabemos que segun lo que esta estipulado en normas , la compatibilidad es un expediente
que deberia ser bastante sencillo donde se especifiquen las areas que deberia requerir para mi
proyecto, obviamente que para definir areas se necesita una ingenieria basica o conceptual con poca
informacién y en un corto tiempo pues la compatibilidad es el primer permiso a tramitar incluso antes
del instrumento ambiental [...] no sabiamos hasta que nivel de ingenieria debiamos llegar y tampoco
sabiamos si nos lo iban a dar [el proyecto], pero si yo no sé si SERNANP lo va dar ;como avanzo
mas la ingenieria?, por lo que se tratd de hacer lo maximo posible con la menor cantidad de recurso

posibles. (Especialista en ingenieria hidraulica, 24 enero 2018)
Con respecto a los criterios a emplear en la evaluacion, sefialé que

Requiere actualizar su zonificacién en el caso del PNH [...] creo que debe ser corregida por que
existe este desfase, el limite oeste del parque tiene la forma del rio santa pero no coincide con el rio,
ante la evidencia de este desfase, me parece que deberian implementar visitas a campo , junto al
administrado ir y verificar en campo si hay o no impactos, porque esa compatibilidad no habria sido
denegada si se hubiera ido campo [ ...] asi se cumpliria el objetivo de SERNANP con respecto al
cuidado del parque y sus objetos de conservacion. (Especialista en ingenieria hidraulica, 24 enero
2018)

Finalmente, en cuento a la finalidad del proyecto, sefiald que en el expediente se hizo hincapié que
el proyecto no era de un privado, sino de una comunidad campesina quien seria la beneficiaria, sin
embargo en la evaluacion de SERNANP no se consider6 esto, pues el analisis se centr6 en la

zonificacion, y no en la comunidad campesina ni en el fin tltimo del proyecto.
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A modo grafico, los hallazgos obtenidos en la entrevista al especialista en ingenieria hidraulica (TEC-
01), se presentan en la Figura N°10.

Figura N° 10: Diagrama resumen de entrevista especialista en obras hidraulicas
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Fuente: Elaboracion propia
4.3.2 Identificacion de principales desafios

La informacion recabada en cada una de las entrevistas es presentada en forma grafica mediante
diagramas (Figura N°1 al N°10), lo que ha permitido simplificar su anélisis. Es asi que, se ha podido
identificar desafios para mejorar la formulacién de la OTPV (compatibilidad), y sistematizarlos en una

tabla que permite su tipificaciéon segun su naturaleza y clase.

La naturaleza del desafio determina si este es de indole técnica o legal, no obstante, en algunos

casos el desafio tiene una naturaleza compuesta, y por ende requiere de un sustento técnico como
legal.

Tabla 4.- Tipificacion segin naturaleza

Naturaleza
Técnica Legal Compuesta
o L Implica una norma, ley o un Es de naturaleza técnica y legal al
Implica informacion técnica . . .
cambio en ella mismo tiempo.

Fuente: Elaboracion propia
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Con respecto a la clase, se ha identificado que existen dos clases de desafios. Los desafios clase A
corresponden a aquellos desafios que estan intimamente y directamente ligados a incluir la
perspectiva del Derecho Humano al Agua (DHA) y/o derechos de las comunidades campesinas,
como criterios adicionales84. Mientras que los desafios clase B corresponden a desafios mas ligados
al analisis previo al otorgamiento de OTPV (compatibilidad), a través de la generacion o
disponibilidad de informacion que simplifique y agilice la evaluacién que se realiza. Muchos de los
desafios clase B no solo condicionan la evaluacidn sino también implican vacios de informacién o

demoras en el proceso.

Sin embargo, un mismo desafio puede ser de clase C o mixta porque corresponde a la clase Ay
clase B a la misma vez mismo tiempo, pues puede estar ligado a incluir la perspectiva del Derecho
Humano al Agua (DHA) y/o derechos de las comunidades a través de una mejora en el anélisis
previo al otorgamiento de OTPV (compatibilidad) debido a la generacion o disponibilidad de

informacidn que simplifica la evaluacion.

Tabla 5.- Tipificacion segun clase

Mixta (C)
DHA y derechos de comunidades Incluye generacién o Es tanto de clase A como de
campesinas como criterios adicionales disponibilidad de informacién clase B

Fuente: Elaboracion propia
Por otro lado, la denominacion de los desafios identificados puede ser compleja, por lo cual se ha
optado por otorgarles un nombre abreviado que permita su rapida comprensién e identificacion.

A continuacion se presenta la tipificacién de los desafios identificados mediante las entrevistas

realizadas, considerando la informacién de la Tabla 4 y Tabla 5.

8 Se ha determinado trabajar la perspectiva del DHA junto a la del derechos de las comunidades, por ser derechos que se relacionan
entre si 'y porque el DHA es parte del derecho de las comunidades.
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NO

Nombre abreviado

Tabla 6.- Listado y tipificacion de desafios

Desafios identificados
Descripcion

Naturaleza
Técnico | Legal

Compuesta |

La Ley de ANP solo establece 4 criterios, por lo que se evalia si
1 Modificacion o corresponde una modificacién, una declaratoria de emergencia u otro, en el X
creacién de normativa | marco de este tipo de proyectos, pues no considera ningln criterio asociado
al DHA o CC.
Andlisis diferenciado | Sustentar que los proyectos de afianzamiento hidrico presentados para
2 para comunidades comunidades campesinas requieren un analisis diferenciado, ya que a ellas X
campesinas las ampara una serie de normativa asociada a sus usos y costumbres.
3 Aplicacion de enfoque | Cambiar el enfoque proteccionista por parte de la autoridad lo que origina N
conservacionista limitantes en los instrumentos de gestion del ANP.
Hacer que los usos y costumbres de las comunidades campesinas ubicadas
Plan maestro con o o
4 _ en ANP y ZA estén integrados en el plan maestro (actividades, uso de X
enfoque social
fuentes de agua, etc.).
. . Lograr interiorizar la vision que las comunidades campesinas tienen de sus
Sinceramiento de , , .
5 L recursos para crear escenarios a futuro que consideren usos potenciales de X
zonificacion S o
los recursos por parte de estas, lo cual se evidencie en la zonificacién.
6 Objetivos de creacion | Lograr que todas las ANP cuenten con objetivos de creacién claro, para X
claros evitar el uso de objetivos de creacion.
. Agilizacion del proceso | Hacer mas &gil el proceso de consulta previa para dar la opcion a que se X
de consulta previa lleve a cabo en el marco de planes maestros.
Reconocimiento  de o o o . .
. ) Definir y/o identificar las caracteristicas de las comunidades campesinas que
8 | comunidad campesina . o . o X
o podrian acceder a un analisis diferenciado de compatibilidad.
como pueblo indigena




Nombre abreviado
Definicion de

Desafios identificados
Descripcion

Definir lo que significa una actividad de autoconsumo para subsistencia por

Naturaleza

Compuesta ' A |

Técnico | Legal

Clase
B

9 autoconsumo para . . X X
. . parte de las comunidades campesinas.
subsistencia
Requisitos para Establecer consideraciones técnicas que un proyecto de afianzamiento
10 | considerar el fin Gltimo | hidrico debe cumplir, para que se evalle como fin Gltimo la subsistencia de X X
del proyecto las comunidades campesinas.
Identificacion de
. . Como analizar que la actividad agricola o agropecuaria de subsistencia no
11 potencial cambio de . . . X X
amplie el area agricola y/o cambie la capacidad de uso mayor de las tierras.
uso de suelo
Nueva estructura del | Incluir en la estructura del expediente de compatibilidad informacién de la
12 expediente de disponibilidad hidrica, para evitar que la ANA se rehuse a intervenir en el X X
compatibilidad proceso.
TOTAL 5 3 4 6 2 4
TOTAL PORCENTAJE 42% 25% 33% 50% | 17% | 33%

Fuente: Elaboracion propia
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En la tabla 6 se han listado los doce (12) desafios identificados, de los cuales el 42% (5) son
desafios de naturaleza técnica, el 33% (4) de naturaleza compuesta y solo el 25% (3) son de
naturaleza legal exclusivamente. Con respecto a la clase, el 50% (6) de los desafios son de clase A,

el 17% (2) corresponden a la clase B y el 33% (4) restante son de clase C o mixtos.

Estos resultados indican que la mayoria de desafios implican la generacion o disponibilidad de
informacidn técnica que conllevaria a incluir el Derecho Humano al Agua (DHA) y/o derechos de las
comunidades en el andlisis previo al otorgamiento de la OTPV (compatibilidad), sin embargo para
que esto sea posible se requiere identificar el marco normativo que sustente las soluciones
planteadas ante estos desafios. A continuacion se desarrollan y explican en detalle los desafios

identificados en la Tabla 6.

Desafio 1: Modificacion o creacion de normativa

Toda modificacién o creacion de normativa en materia de ANP implica un desafio, porque los
cambios propuestos no solo se enfocarian en mejorar la evaluacion previa al otorgamiento de la
OTPV (compatibilidad), sino que podrian extenderse a otros temas asociados a intereses que no
necesariamente buscan fortalecer la gestién del ANP o de su autoridad competente. Debido a que,
el desafio podria a incluir en la normativa algun criterio nuevo asociado al Derecho Humano al Agua

(DHA) y/o derechos de las comunidades, se le considera un desafio de naturaleza legal y de clase A

En este contexto, la opcién de modificacion de la Ley de areas naturales protegidas en su articulo
27° podria facilitar cambios a procesos no asociados a la OTPV (compatibilidad), siendo una opcidn

no viable debido al riesgo que conlleva.

Una segunda opcion que evite las modificaciones a la ley, podria ser la promulgacién de una
declaratoria de emergencia, la cual brinde el marco legal para que las opiniones de SERNANP
puedan incluir aspectos adicionales a los cuatros criterios establecidos, los cuales estén ligados a
favorecer los proyectos de acceso al agua para uso agricola de comunidades campesinas que lo

empleen en actividades de subsistencia.

Para ello, se necesitaria trabajar dicha declaratoria y los supuestos técnicos bajo los cuales se

evaluaria en forma excepcional los proyectos asociados a las comunidades campesinas. Sin



embargo, una declaratoria es temporal y también puede ser usada para fines diferentes al de la
compatibilidad. En este sentido, es necesario considerar que los proyectos agricolas en un ANP
pueden asociarse a problemas de cambio de uso de suelo, cambio de cobertura, pérdida de
biodiversidad, etc.; por tanto la declaratoria podria abrir una puerta a proyectos que no
necesariamente se asocien a los usos y costumbres de comunidades o a su subsistencia, situacion

que generaria mas preguntas que respuestas.

La tercera opcion no implica modificaciones a la ley ni una declaratoria, ya que podria realizarse una
interpretacion en el marco de los derechos constitucionales. Lo complejo de esta opcidn es lograr la
interpretacion de las normas de las ANP en el marco de los derechos constitucionales asociados a
pueblos indigenas, puesto que la norma de ANP se enfoca exclusivamente en la conservacion de los
recursos del area, por ello emplea criterios que velen por ello y no se orientan a los aspectos

sociales directamente.

Al respecto, es importante resaltar que, la omisidn de estos criterios de indole social, responden a
como se conceptla el entorno, es decir sus raices provienen de un afan proteccionista y vision
dividida del mundo, ya que se concibe el entorno como una suma de partes (fisica, biolégica y
social). Esta vision discrepa con la nueva racionalidad ambiental de Leff (2002), la cual tiende a ver

el entorno como un todo integrado.

Por otro lado, esta vision fragmentada, que se plasma en las normas, se debe también a la dificultad
que hay en evaluar el entorno como un “todo”, lo cual empodera a la visién fragmentada en un
circulo vicioso. Consecuentemente, esto también simplifica los procesos de evaluacion técnica asi
como los criterios que la sustentan, pues no incluyen a las poblaciones indigenas y ancestrales en
forma directa, sino que lo dejan a la interpretacién, que conlleva la revision de la norma de creacion

del ANP, asi como su plan maestro.

Adicionalmente, se debe considerar que para aquellos proyectos ligados al aprovechamiento del
agua por parte de las comunidades campesinas, la Ley de recursos hidricos contempla en sus
articulos 32° y 64° los usos y costumbres de estas comunidades, asi como el agua para fines
economicos, de transporte, de supervivencia y culturales. De igual forma la Ley de areas naturales
protegidas en su articulo 31° establece que se dard una atencién prioritaria a asegurar los usos

tradicionales y los sistemas de vida de las comunidades nativas y campesinas ancestrales que
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habitan en las ANP y su entorno, lo cual permite ver que legalmente existe un sustento en las
actuales normativas para llevar a cabo un anélisis diferenciado considerando el derecho humano al

agua y los derechos de estas comunidades.
Desafio 2: Analisis diferenciado para comunidades campesinas

Este desafio es de naturaleza técnica pues implica la elaboracion de un sustento técnico que se
ampara en la base legal que identifica el Desafio 1 en lo que respecta a la existencia de
consideraciones especiales para las comunidades campesinas tanto en la Ley de recursos hidricos
(articulos 32 y 64°) como en la Ley de areas naturales protegidas (articulo 31°), siendo esta la razon

por la que el desafio es considerado de clase A.

Es necesario precisar que, en la practica, la evaluacion de los cuatro criterios para evaluar el
otorgamiento de la OTPV (compatibilidad) se lleva a cabo de igual forma para todo tipo de proyectos,
es decir un proyecto de mineria o hidrocarburos tiene igual tratamiento que un proyecto para una

comunidad campesina.

Esta situacion de igualdad resulta hasta cierto punto injusta, ya que en los proyectos de mineria e
hidrocarburos el analisis se hace a nivel de concesién, sin tener claras las infraestructuras a
establecer; mientras que en el caso de proyectos de afianzamiento se realiza la evaluacion en base

a las infraestructuras que se proponen, incluyendo el futuro uso del agua.

Es decir, si bien en la teoria la agricultura puede generar impactos sobre el territorio al igual que la
mineria u otras actividades, es necesario considerar la dimension de los proyectos y quienes son los
beneficiarios. Sin embargo, la evaluacion se mantiene igual para todo tipo de proyectos, no haciendo

estas diferenciaciones.

Por otro lado, no se toman en cuenta los usos y costumbres de las poblaciones indigenas, lo cual
denota que estos derechos reconocidos quedan en el papel y no en la practica de las instituciones,
quienes toman decisiones con respecto al futuro de estas poblaciones. Esta situacion no deberia
pasar desapercibida porque las comunidades que se asientan en las ANP y sus zonas de

amortiguamiento (ZA) son los principales actores y aliados para su conservacion.
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El no tener esta vision, implica convertir a las comunidades en agentes de cambio negativo en su
afan por satisfacer sus necesidades, ya que al no considerarlos en la planificacion puede exacerbar

la degradacion de los recursos naturales albergados en el ANP.
Desafio 3: Aplicacién de enfoque conservacionista

Este desafio es de clase B ya que es inherente a quienes llevan a cabo al proceso previo para
otorgar la OTPV, ademas se trata de un desafio que implica un cambio en el enfoque técnico con el

que se realiza la evaluacion.

Conforme ha ido evolucionando la gestion de las &reas naturales protegidas y su historia, también ha
ido cambiando la vision que se tiene sobre el uso que se debe hacer sobre los recursos que estas
albergan. Es decir, la vision proteccionista responde a las primeras nociones de area natural
protegida, por ende, conforme se vayan incorporando nuevos especialistas que conocen de las
nuevas formas de gestion, y conforme se capacite a los especialistas que conocen la historia de las
ANP, se podra lograr que estos interioricen los beneficios de incluir nuevos cambios, los cuales no
implican la pérdida del area o afectacion de esta, sino al contrario una busqueda de ganar-ganar

entre la poblacién y el entorno, lo que logre planes exitosos de gestion.

Este cambio de enfoque, de proteccionista a conservacionista ya se ha venido dando, pero aun
existe una brecha que se debe superar en base a la capacitacion y apertura hacia las nuevas formas

de gestionar las ANP que aseguren su conservacion.

Esta capacitacion debe dejar claro que se ha dado una evolucion desde el enfoque proteccionista
hacia el conservacionista®, el cual segun Alcorn citado por Toledo es un hecho social y politico
(2005:68), precisamente las politicas en materia de ANP evidencian dicho cambio, ya que el caracter
restrictivo se ha ido modificando hacia una conservacion compatible que implica el uso racional de
los recursos. Este uso racional reconoce la importancia del desarrollo rural, siendo el ejemplo

perfecto de como un ANP puede integrarse al entorno social.

85 . . . e ~ . . P . L.
Garcia Fernandez citado por Troitifio sefiala que se debe superar los riesgos que lleva implicitos tanto sacralizar la trasformacion
permanente del planeta como satanizar todo proceso de cambio (1995:26)
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Desafio 4: Plan maestro con enfoque social

Este desafio es de naturaleza técnica y de clase mixta o C, pues se encuentra ligado a garantizar los
derechos de los pueblos indigenas, asi como al Derecho Humano al agua (DHA) de estos, en base a

informacién que puede ser elaborada, recopilada y/o solicitada.

Para que los usos y costumbres de las comunidades estén incluidos en un plan maestro, se requiere
una verificacion concienzuda de la data con la que se cuenta, es decir, sincerar y determinar si esta
es suficiente para poder caracterizar el area. Para ello, es necesario identificar los actores, siendo
claves las comunidades campesinas que estan dentro y fuera del area, ya que las actividades que

estas realizan impactaran en la conservacion del area.

Reconocer que existen actividades que se ejercen desde tiempos antiguos es también importante,
porque es una manera de conservar no solo el ecosistema bioldgico sino estas practicas que hacen
de estos espacios particulares, conocer las expectativas y proyectos que desean estas comunidades
serviria como base al SERNANP para poder gestionar mejor el area, considerando escenarios

futuros y realizando predicciones cercanas a la realidad.

Por tanto, es necesario que la autoridad se pregunte si sus planes responden a la vision que tienen
ellos del area, o a una vision integral y concertada de todos los actores. En la medida que la visién
sea concertada, el nivel de éxito y cumplimiento de metas establecidas en el plan maestro podra
alcanzarse. Ahora bien, incluir las actividades ancestrales asociadas a la agricultura, no implica la
ampliacién de frontera agricola, sino definir cuales son las tierras que tienen esta vocacion, por ende

esta es una de las tareas que tienen hoy en dia las ANP.

Esta tarea se puede sintetizar en entender el significado antropoldgico del territorio del ANP, de tal
forma que se puedan reconocer aquellos espacios, recursos, simbolos geograficos, que estan
ligados a la identidad, conocimiento y organizacion social, como sefiala Sanchez Cortez “cohesionar
la naturaleza y la gente o su cultura” (2011:47).

Desafio 5: Sinceramiento de zonificacion

Este es un desafio de naturaleza técnica y de clase mixta o C porque implica la generacion de
informacién que reconozca el Derecho Humano al agua (DHA) y el derecho de las comunidades

indigenas con respecto a su territorio, modo de vida, recursos, etc.

106



La zonificacion de las ANP requiere ser revisada, de tal forma que esta refleje el anélisis de la
informacion recogida y disponible, no se trata de proteger areas que se encuentren en buen estado y
evitar su alteracion sin pensar en los servicios que ofrecen, por ende, no se puede zonificar toda el

area como proteccion estricta.

A modo de ejemplo, en el Parque Nacional del Manu el 84.95% de tierras son de proteccion
estricta®®, lo cual no debe considerarse como un éxito sino como una interrogante, realmente toda el
area debe estar sin intervencion? i No existe nadie que haya hecho uso ancestral?, ; se tiene todo el
sustento suficiente para establecer esta zonificacion o ante la duda se ha decidido zonificar de esta

manera?

Con el fin de tener respuestas a estas interrogantes, se requiere sincerar las areas para que la
zonificacion represente lo que se desea tener en el mediano y largo plazo, reconociendo no solo
usos actuales sino usos futuros, identificando potencialidades. Este trabajo demanda quizas un largo
periodo de tiempo y participacion de las comunidades y otros actores, asi como presupuesto, pero
ello es crucial si se desea dejar de lado las zonificaciones que no responden a realidades en campo
y que terminan siendo informacion de escritorio, que no contribuye a la gestion del area y desarrollo

de actores locales.

El esfuerzo que demanda este desafio requiere la incorporacion de especialistas como sociélogos u
antropologos, que trabajen en forma conjunta con otros especialistas, como bidlogos, ecélogos,
ingenieros, comunicadores, de tal manera que se pueda bosquejar, identificar y plasmar la vision
que tienen las comunidades de sus territorios. Por tanto, el cambio a realizar implica también un
cambio en la gestién, sobre todo en aquellas areas donde habitan pueblos indigenas, como
comunidades campesinas. Solo asi se podria llevar a cabo un analisis biocultural que, integre y
construya informacién para establecer estrategias que permitan el desarrollo de las comunidades

campesinas, vencer la pobreza, y salvaguardar su identidad.

Con respecto a la pobreza, se debe considerar que muchas veces la inaccesibilidad del recurso
(agua, bosque, etc.) conlleva y determina un estado de pobreza en las comunidades, quienes

dependen de estos para subsistir. Es asi que, los planes maestros se convierten en herramientas

8 Segun el Plan Maestro 2013-2018, existen 1’ 458 076.74 hectéreas que equivalen al 84.95% del PNM que son zona de proteccion
estricta, pag 46.
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fundamentales porque en la medida en que incluyan lineamientos o acciones que combatan estas
situaciones, podran garantizar la conservacion del ANP. Sin embargo, para ello se necesita primero
que los responsables de su elaboracion hayan interiorizado el reto que implica incorporar la

dimensién social en los estudios y procedimientos que dan como resultado un plan maestro.
Desafio 6: Objetivos de creacion claros

Este desafio es de naturaleza legal porque implica las normas de creacién de las ANP, ademas es
de clase B porque sefiala una falla en si del proceso de evaluacion debido a la ausencia de

informacién de uno de los criterios establecidos para otorgar la OTPV (compatibilidad).

La inclusion de nuevos criterios o la posibilidad de considerar criterios adicionales, sobre la base de
criterios poco claros no es viable. Por tanto, es necesario que las areas revisen sus normas de
creacion y establezcan si tienen objetivos de creacion definidos y especificos, que admitan realizar la

evaluacion adecuada, permitiendo una adicion que complemente esta evaluacion.

Esta existencia poco clara de objetivos de creacion, podria atribuirse a que en un inicio, las areas
fueron creadas con el fin de proteger y evitar la influencia del hombre en estas. En ese entonces, el
fin politico era su creacion y en este sentido, se le dio mas importancia al &rea en si que a la
definicion detallada del porqué de su importancia; esto se observa sobre todo en las normas de

creacion de las primeras ANP.

Cabe precisar que en el articulo 31° de la Ley de areas naturales protegidas, el Estado reconoce
que promueve la participacion de las comunidades en el establecimiento y la consecucion de los
fines y objetivos de las ANP. Sin embargo, para que ello se dé, se requiere un proceso participativo,
que si bien se viene llevando acabo, aun se requiere instaurarlo y aplicarlo a todas las areas. Esto
implica no solo talleres en que se da a conocer la creacion de las ANP, sino talleres de trabajo en
los cuales, por ejemplo, se apliquen mapas parlantes del territorio. Estos mapas ayudarian en la
construccion de objetivos de conservacién y proporcionarian informacién para la elaboracién de

planes maestros.

108



Desafio 7: Agilizacion del proceso de consulta previa

Este desafio es quizas uno de los mas complejos, porque es de naturaleza técnica y legal. Su
naturaleza técnica se sustenta en la generacion de informacion técnica sobre pueblos indigenas,
como comunidades campesinas, en el plan maestro. Mientras que su naturaleza legal implica que se
creen las normas y procedimientos que permitan obtener informacidn exacta que sea incluida en el

plan maestro dentro de su plazo de elaboracion.

Por otro lado, se trata de un desafio mixto o C, ya que la informacién técnica que pueda incluirse en
el plan maestro permitira incorporar los derechos de las comunidades asi como el Derecho Humano

al Agua (DHA) a través del mapeo de usos del recurso, usos del territorio, etc.

La consulta previa se encuentra en el marco del Convenio 169, si bien muchas areas fueron creadas
con antelacién a la norma, los planes maestros de nuevas areas y lo que estos indiquen con
respecto a la gestion de recursos que se asocian a poblaciones indigenas, pueden limitar o modificar
la relacion de estas poblaciones con el entorno, por tanto requieren llevar a cabo el proceso de
consulta previa. Es decir, este proceso aplicaria para nuevas areas, para las ya existentes se
requeriria trabajos participativos en el marco de la actualizacién de los planes maestros, pues la
ejecucion de consulta previa cuando el area ya estd instaurada no seria logico, salvo para la

determinacion de zonas de proteccion estricta.

Sin embargo, a la fecha no se viene realizando la consulta previa antes de crear ANP porque sus
fases lo convierten en un tramite tedioso, lento y costoso. Seria el SERNANP quien tendria que
costearlo y a la fecha no se encuentra en su plan operativo institucional (POI), por lo que no forma
parte de sus gastos de gestion. Ante ello, el Ministerio de Cultura (MINCU) es la entidad que en
coordinacién con el SERNANP debiera proveer de algin mecanismo que permitiese agilizar este

proceso de consulta previa, cuando se trate de planes maestros.

Los planes maestros se actualizan cada cinco afios, es asi que el proceso de consulta previa no
deberia ser tan largo que, conlleve a la obsolescencia de la informacién recabada y acuerdos
establecidos con los principales actores. Es por ello, que la coordinacidn para el establecimiento de
plazos y procedimientos efectivos requiere que cada institucion conozca como funciona la otra, con
el fin de agilizar el proceso de consulta sin que pierda su esencia. Este proceso puede dilatar el
tiempo para el logro del desafio.
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A pesar ello, se puede considerar que con 0 sin consulta previa, la inclusion de los derechos de las
comunidades y por ende el Derecho Humano al Agua (DHA) podria darse si se logra dar respuesta a
otros desafios, porque existe normativa que enlaza a las ANP, derechos de las comunidades vy al
Derecho Humano al Agua (DHA). Asimismo, el cambio en los enfoques de evaluacion con la
participacion de profesionales que aporten una mirada holistica y social a la gestion del area también
conllevaria a la inclusion de los derechos precisados, por otro lado su participacion permitiria la
generacion de informacion social con o sin la ejecucion de consulta previa, sin embargo se corre el

riesgo que cada area crezca por su lado y no en forma grupal.

Es por todas estas razones que el Desafio 7, si bien resulta complicado, es el que mayores logros
podria aportar porque su implementacion como parte del procedimiento de elaboracion o
actualizacion de los planes maestros se normalizaria para todas las ANP sin excepcion. Cabe
precisar que, la complejidad del desafio no solo se debe al cambio de enfoque de SERNANP y
deseos de llevar a cabo reformas en pro de las ANP, sino que en la ecuacién de éxito el Ministerio
de Cultura (MINCU) representa un factor fundamental, institucion que puede no estar interesada, ni

entender la importancia de su trabajo coordinado en miras a fortalecer el plan maestro de las ANP.
Desafio 8: Reconocimiento de comunidad campesina como pueblo indigena

Este desafio es de naturaleza técnica porque implica un sustento técnico que permita discernir en
qué casos las comunidades campesinas deberian acceder a un analisis excepcional que incorpore
otros considerandos, cuando se trata de proyectos que impliquen acceso al agua con fines de
subsistencia. Es por ello que se considera un desafio clase A, ya que este implica un medio por el
cual se incluya en el analisis el Derecho Humano al Agua (DHA) asi como los derechos de las

comunidades.

Hacer referencia a poblaciones indigenas, incluye a las comunidades campesinas, pero no a todas.
Es por ello que, la propuesta y analisis que presenta esta tesis, atafie Unicamente a aquellas
comunidades que pueden ser reconocidas como pueblos indigenas, para lo cual nuevamente el
trabajo articulado con profesionales de las ciencias sociales se vuelve ineludible y con caracter de

urgencia. No obstante, una forma rapida de identificar a aquellas comunidades que pueden ser
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reconocidas como pueblos indigenas, es conocer el afio en el que fueron constituidas®’ y el afio en

que se otorgo su titulo.

Por otro lado, es necesario establecer que las comunidades de costa y selva no debieran ser
identificadas por el afio en que fueron constituidas, ya que en su mayoria responden al proceso de
reforma agraria y/o invasiones en zonas de selva donde se pretende desarrollar actividad agricola
afectando porciones de bosque. Por ello, el anélisis a realizar deberia enfocarse en comunidades de

sierra exclusivamente.
Desafio 9: Definiciéon de autoconsumo para subsistencia

Este desafio es quizas el segundo mas dificil luego del desafio 7, siendo de naturaleza compuesta
pues requiere de un sustento técnico que defina el autosustento para subsistencia, el cual sirva de
motivacion para modificar, dar normas o interpretarlas. Cabe precisar que, en las normas nacionales
vigentes no existe ninguna definicion de subsistencia y autoconsumo, lo que permita tener una

discrecionalidad es este aspecto.

Asimismo, se ha determinado que el desafio es de clase A debido a que se enlaza con los derechos
de las comunidades en lo que respecta a la subsistencia, lo cual también se asocia al Derecho
Humano al Agua (DHA) y como estas comunidades ejercen dicho derecho como parte de su

autoconsumo y en aras de garantizar su subsistencia.

Cabe precisar que al hacer referencia al autoconsumo para subsistencia, no solo se trata de
ingresos y montos, ya que es necesario considerar una variable mas cualitativa, que garantice la
calidad de vida. Precisamente definir una variable ligada a calidad de vida en comunidades
campesinas resulta dificil, pues establecer un numero o una cifra podria ser interpretada como una
limitacidn. Por consiguiente, definir que son los bienes de subsistencia o produccion de subsistencia,
resultaria mas un analisis de indole socioldgica, la cual brinde la base para un criterio técnico que
mas adelante pueda ser usado para incluirlo en normas legales. Nuevamente aqui entra a tallar la
importancia de realizar trabajos coordinados entre las ciencias sociales y las ciencias de la tierra

(geografia, biologia, ecologia, hidrologia, etc.).

¥ En el afio 1920 se promulga una nueva Constitucion que en su articulo 58° reconoce la existencia legal de las comunidades
campesinas o indigenas, esta Constitucién establece un régimen de proteccion a las tierras de dichas comunidades. En este sentido
se establecio la necesidad de contar con un reconocimiento de indole administrativa lo que equivalia a la inscripcion en un registro.
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Adicionalmente, se debe incluir en el analisis integrado el factor climatico, pues la cultura andina
tiene un sistema de subsistencia sin provocar degradacion ambiental que denota su gran
conocimiento del entorno (Camino 1982:15). Esta dinamica se ha visto trastornada por los cambios
climaticos que incitan a realizar cambios para que estas poblaciones puedan adaptarse a las nuevas
condicioness8, de lo contrario su seguridad alimentaria se veria amenazada. Basta con recordar los
fenomenos de friaje en las alturas de Puno, lluvias excesivas en la sierra central, sequias
prolongadas en diversas parte del pais, aumentos de temperatura en zonas del norte, etc., que no
permiten a los agricultores tradicionales guiarse de bioindicadores8® asociados a las variaciones

estacionales.
Desafio 10: Requisitos para considerar el fin ultimo del proyecto

Este desafio es de naturaleza técnica pues propone establecer las bases que un proyecto de
afianzamiento hidrico debe cumplir para orientar el analisis a realizar hacia el fin ultimo del proyecto.
Por otro lado, corresponde a un desafio de clase A por que plantea requisitos que tomen en cuenta
el fin ultimo del proyecto, el cual en proyectos de afianzamiento hidrico esta ligado a garantizar los

derechos de las comunidades y el Derecho humano al Agua (DHA).

El analisis de la posibilidad de instalacion de infraestructura en un area natural protegida, si bien se
realiza en base a los cuatro criterios establecidos, podria considerar en algunos casos las
alternativas evaluadas, es decir si técnicamente la alternativa elegida es la menos impactante y la
mas viable, pero para ello también habria que considerar quienes son los beneficiarios finales asi

como el fin dltimo del proyecto en si.

En este sentido, podria considerarse si el proyecto esta fuera o dentro del Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental (SEIA), lo que ya es un indicador indirecto de su impacto, asi como el material
elegido para la infraestructura, las vias a usar, el personal que involucra su ejecucion, areas de
riego, sistema de conduccion del agua y trazo asociado, propuesta de reservorios 0 almacenamiento

de agua, presencia de presas 0 azudes.

8 Cabe precisar que segun Altieri &Nichols, la mayoria de los modelos del cambio climatico predicen que los dafios seran compartidos
de forma desproporcionada por los pequefios agricultores del tercer mundo, y particularmente agricultores que dependen de
regimenes de lluvia impredecibles (2008, pag 1)

89 Para mayor informacion revisar Giral &Turin (s/f)
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No se trata de una evaluacion de impacto, se trata de asegurar que la denegacion de compatibilidad
no conmine a una poblacién a privarse del recurso, cuando uno de los factores del proyecto, es el

que lo hace inviable, pudiendo entonces definir si existe 0 no una alternativa ante ello.
Desafio 11: Identificacion de potencial cambio de uso de suelo

Este desafio es de naturaleza técnica por que constituiria un aporte a la evaluaciéon en si, no
representando un criterio propiamente dicho. Ademas es de clase B, porque busca responder y dar
solucién a las interrogantes que se manifiestan en la evaluacion a través de la informacién que se

respalde en estudios técnicos asociados a la capacidad de uso mayor de las tierras.

No existe a la fecha ninguna forma en que SERNANP conozca la dimension de las tierras de la
comunidad, por tanto, conocer las hectareas que maneja la comunidad y el uso que hace de estas,
seria muy recomendable. Es decir, tener padrones que permitan definir si el agua que solicitan

amplia la frontera o solo intensifica el uso de las tierras usadas y reconocidas.

Esta informacién no es una informacion sencilla de conseguir, pero el empadronamiento podria
servir a la autoridad a través de sus jefaturas, no solo para poder realizar el anélisis cuando se
requiera, sino para enriquecer el plan maestro y disefiarlo de acuerdo a los usos que las poblaciones

hacen de sus tierras.

Por otro lado, la realizacion de visitas de campo seria recomendable, pues se podria observar que
en efecto las tierras a emplear como parte del proyecto no albergan especies en estado de
proteccion, por lo que no contravienen los objetivos de creacion del ANP. Asimismo, es obligatorio
que los planes maestros consignen informacién con respecto a capacidad de uso mayor y situacion
de uso actual en cada una de las zonificaciones que plantea, de tal forma que se brinden
herramientas suficientes para realizar el andlisis respectivo. Aqui, el trabajo con base en datos

digitales actualizados, mapas tematicos, etc., se hace imperioso.
Desafio 12: Nueva estructura del expediente de compatibilidad

Este desafio es de naturaleza compuesta pues, por un lado propone incluir informacién técnica
adicional a la estructura del expediente de compatibilidad, y por el otro involucra un cambio en la

norma sectorial que brinda los lineamientos para solicitar la OTPV (compatibilidad). Asimismo, se

113



trata de un desafio de clase B ya que plantea la generacion o disponibilidad de informacion a ser

considerada en la evaluacion.

Cabe precisar que, este desafio involucra a los funcionarios de las entidades que se ven
involucrados en el proceso de evaluacion, pues son ellos quienes realizan en analisis respectivo del
expediente. Por ello, se requiere la capacitacion de los funcionarios de la Autoridad Nacional del
Agua (ANA), especificamente de las Autoridades Locales del Agua (ALA). El objetivo de esta
capacitacion es que los funcionarios comprendan la importancia de la compatibilidad y el porqué de

su solicitud a través de su sector.

Adicionalmente, se propone incluir en la compatibilidad informacién asociada a la disponibilidad
hidrica, sin embargo esto al no estar normado quedaria a criterios del solicitante 0 administrado, por
lo que se requiere que se incluya en los lineamientos que sefialan que debe acompafar al

expediente de compatibilidad.

Todas las posibles opciones que permitan el logro de este desafio, demandan que tanto SERNANP
como la Autoridad Nacional del Agua (ANA) coordinen haciendo participe al Ministerio de Agricultura
y Riego (MINAGRI).

Una opcién que requeriria ser evaluada para superar este desafio es alinear la informacion
solicitada por SERNANP con la informacién basica de disponibilidad hidrica, para que ambas

coincidan y se fusionen en un mismo expediente con el cual se tramite la compatibilidad.

Sin embargo, esto debe ser debidamente analizado ya que demandaria una mayor inversiéon por
parte del solicitante, es asi que éste considerando deberia ser exclusivo para proyectos que
requieran ser viabilizados en favor de comunidades campesinas. Si bien, esto podria resultar en una
contradiccién, pues, por un lado se complicaria la informacién asociada al proyecto y se tendria un
expediente cuyo costo seria mas alto, por el otro lado, se podria contribuir en generar un mejor

analisis.

Otra opci6n, podria ser que el analisis hidrologico (disponibilidad hidrica) sea realizado por la
Autoridad Nacional del Agua (ANA) y adjuntado al expediente en la solicitud a SERNANP, de esta
forma no se trasladarian costos al usuario, pero ello deberia aplicarse Unicamente para

comunidades campesinas de sierra.
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En ambas opciones, una vez obtenida la compatibilidad®, el solicitante adjuntaria la certificacion
ambiental y con ello recién se tramitaria la licencia de agua, sin que en este momento se requiera la

opinién de SERNANP, en vista que ya se contaria con su opinion a la disponibilidad hidrica.

No obstante, esto demandaria excepciones en las normas la Autoridad Nacional del Agua (ANA), en
el marco de proyectos de afianzamiento hidrico para subsistencia de comunidades campesinas en
sierra. Ademas, esta situacion conllevaria a compartir criterios con SERNANP, en lo que respecta a
definicién de comunidad campesina y actividad de subsistencia, de tal manera que esta via no sea

usada inescrupulosamente con otros fines.

4.3.3 Integracion de desafios

En el item previo (4.3.2) se han detallado y descrito los desafios identificados para lograr incorporar
el Derecho Humano al Agua (DHA) y los derechos de las comunidades campesinas como criterios
adicionales en la evaluacién previa al otorgamiento de la OPTV (compatibilidad), hallandose un total

de 12 desafios que han sido tipificados segun naturaleza y clase.

Los hallazgos sefialan que es necesario contar con normativa de respaldo para poder incluir estos
temas como criterios lo cual se desarrolla en el Desafio 1 “Modificacion o creacion de normativa’,
pero su inclusién implica que se asocien a otros aspectos que permitan su internalizacién en los
criterios actuales. Esta internalizacion se plantea en el desafio 4 “Plan maestro con enfoque social”y

desafio 5 “Sinceramiento de la zonificacion’.

Por su parte, el Desafio 2 “Andlisis diferenciado para comunidades campesinas”, el Desafio 8
“Reconocimiento de comunidad campesina como pueblo indigena”, Desafio 9 “Definicion de
autoconsumo para subsistencia”, Desafio 10 “Requisitos para considerar el fin dltimo del proyecto”y
el Desafio 11 “Identificacion de potencial cambio de uso de suelo, plantean la elaboracion de
sustentos técnicos y/o legales en su mayoria de indole social que permita establecer las bases de un
analisis direccionado a los casos como el de la comunidad campesina de Aquia. Esto implica que, se
incluyan especialistas de las ciencias sociales que participen, no solo en la elaboracion de planes
maestros o estudios ligados a la ANP, sino también en su gestion.

*® La compatibilidad ya incluiria el analisis de disponibilidad hidrica, sea este desarrollado por el ANA o por un tercero
contratado por el solicitante (comunidad campesina).
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Adicionalmente a este tipo de desafios, se hallé el desafio 6 “Objetivos de creacion claros”, el cual
pone de manifiesto una falencia en uno de los actuales criterios para otorgar la OTPV
(compatibilidad). Este desafio implica una revisiéon exhaustiva por parte de cada ANP en lo que

respecta a su norma de creacion.

Sin embargo, también se hallaron otro tipo de desafios, mas ligados a las bases sobre las cuales los
evaluadores llevan a cabo la gestidon del ANP y/o el analisis previo al otorgamiento de la OTPV
(compatibilidad), como el desafio 3 “Aplicacion de enfoque conservacionista” y el desafio 9
“Definicion de autoconsumo para subsistencia”. Este ultimo, es uno de los desafios mas complejos,
pues demanda la elaboracion de un sustento técnico el cual sirva de motivacion para modificar, dar

normas o interpretarlas.

El desafio mas complejo identificado es el desafio 7 “Agilizacion del proceso de consulta previa”
porque demanda la creacion de normas o procedimientos en coordinacidn con el Ministerio de
Cultura (MINCU), con el fin de simplificar los pasos de la consulta previa en el marco de la
elaboracidn del plan maestro. Esto implica, ademas, lograr que esta institucion tome conciencia de la

importancia de su participacion en el logro del desafio, lo cual en si mismo es un reto.

En este contexto de coordinaciones interinstitucionales, se determiné que el desafio 12 “Nueva
estructura del expediente de compatibilidad” requiere una coordinacion con la Autoridad Nacional del
Agua (ANA), a fin de tener funcionarios capacitados. Ademas de poder determinar qué informacién
debe incluir el expediente, sea esta presentada por el solicitante o generada por la Autoridad
Nacional del Agua (ANA) en casos ligados a comunidades campesinas de sierra y proyectos de

afianzamiento hidrico.

Al revisar lo que proponen o sugieren cada uno de estos desafios, se puede entender que estos son
complementarios pues sefialan diversos caminos para lograr el objetivo de tener un analisis que
considere el Derecho Humano al Agua (DHA) y los derechos de las comunidades campesinas como
criterios adicionales, pues buscan fortalecen los criterios actuales, proponen disponer o generar
nueva informacién, lograr la coordinacion interinstitucional entre las instituciones publicas y trabajar

con especialistas de las ciencias sociales para analizar el medio como un todo y no fragmentarlo.
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4.4 Reflexiones sobre la coordinacion y /o complementariedad interinstitucional en materia de

comunidades campesinas

De acuerdo a precisado en el capitulo Il, SERNANP como entidad competente en materia de ANP
establecio en la modificacion del articulo 116° del reglamento de la Ley, que eran las entidades
quienes autorizaban el uso de recursos o instalacion de infraestructura quienes debian solicitar la
compatibilidad, con lo cual origin6 responsabilidades y funciones en dichas entidades, quienes sin
saber se vieron con una funcion impuesta. Esto ocurrié en aras de evitar que sean los titulares

quienes realicen los tramites a espaldas de las autoridades competentes.

Sin embargo, esta situacion en muchos casos, ha generado confusion, inclusive a los propios
especialistas del SERNANP, pues cuando llega una solicitud de un sector, la mayor duda es saber si
dicha direccion es competente o no para solicitar compatibilidad sobre un recurso o sobre la

instalacion de infraestructura.

Es asi que, SERNANP, en el caso de proyectos de afianzamiento hidrico como el de la comunidad
campesina de Aquia, hizo la consulta al Ministerio de Agricultura (MINAGRI) con respecto a la
competencia para solicitar compatibilidad, a lo cual, la respuesta fue sefialar a la Autoridad Nacional

del Agua (ANA) como el ente competente®1.

No obstante, esta funcién no se encuentra establecida en el Reglamento de Organizaciones y
Funciones (ROF) de la Autoridad Nacional del Agua (ANA) o de las Autoridades Locales del Agua
(ALA)%2, tampoco se ha incorporado el procedimiento en el Texto Unico de procedimientos
Administrativos (TUPA), porque precisamente, no fue iniciativa del propio sector. A la fecha, es una
practica mas ligada al conocimiento de la norma, que va de la mano con la experiencia del
funcionario de turno. Por ello, SERNANP debi6 y deberia establecer contacto con los diversos

sectores para realizar capacitaciones con respecto a las solicitudes de compatibilidad.

Ahora bien, el Ministerio de Agricultura y Riego (MINAGRI) a través de la Direcciéon de Gestidn
Ambiental Agraria (DGAA), ha asumido la funcion en vista de que la Autoridad Nacional del Agua

(ANA) y las Autoridades Locales del Agua (ALA) han rechazado dicha funcion, alegando no ser parte

91 Informe n°® 1301-15-MINAGRI-DVDIAR-DGAAA-DGAA del 27 de octubre de 2015, donde se concluye que la ANA es la entidad
competente del sector para solicitar la emisién de compatibilidad en forma previa al otorgamiento de derechos.

92 as ALA’s a la fecha son los 6rganos que emiten otorgamiento de derechos en relacion al agua y es por esta razon que si bien el
ANA es la entidad, dentro de su estructura los llamados a ejecutar esta funcion serian las ALA’s.
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de sus funciones o de sus procedimientos establecidos. Es decir que, a pesar de existir una
interpretacion legal de conocimiento de la Direccion de Gestion Ambiental Agraria (DGAA), esta ha
visto pertinente agilizar las solicitudes a través de ella. Esta situacion, es aceptada por SERNANP
ya que de alguna forma existe una entidad quien se hace responsable de la solicitud. Cabe precisar
que la Direccion de Gestion Ambiental Agraria (DGAA) es una direccion del Ministerio de Agricultura
y Riego (MINAGRI), quien termina siendo ente competente en materia de proyectos de
afianzamiento hidrico y agua, puesto que la Autoridad Nacional del Agua (ANA) es una entidad

adscrita a él.

Es por ello que, se requiere una reunion interinstitucional en la cual se tomen acuerdos para
posteriormente socializarlos en las instituciones, en dichas coordinaciones se podrian tratar los
temas no solo de solicitudes de compatibilidad, sino evaluar la posibilidad de solicitar la
compatibilidad a través de la acreditacion hidrica, para que SERNANP se pronuncie una unica vez.
Asimismo, el Ministerio de Agricultura y Riego (MINAGRI) podria aportar criterios asociados a estos
proyectos que permita reconocer a aquellos que demanden la aplicacién de criterios o evaluaciones
excepcionales. Adicionalmente, se podria obtener planes de trabajo con el ANA, lo cual alimente a

los planes maestros de cada ANP, y construir de esta manera escenarios integrados.

En cuanto a la consulta previa, en este caso se ha identificado necesario contar con un
procedimiento exclusivo para las ANP, sin embargo, el ente competente para emitir dichas normas
es el Ministerio de Cultura (MINCU) y no el SERNANP. Si bien, el SERNANP seria el ente
responsable de llevar a cabo el proceso para la elaboracién y aprobacién del plan maestro, y por
ende separar un presupuesto, la normativa requiere el trabajo en coordinacion con el Ministerio de
Cultura (MINCU).

Esta norma permitiria la agilizacién del tramite para este tipo de proceso y demandaria que el
Ministerio de Cultura (MINCU) conozca los plazos con los que trabaja SERNANP, de tal forma que la
norma no se convierta en un obstaculo en la actualizacion de planes maestros, sino en un aliado
para permitir elaborar un documento ajustado a las realidades, expectativas y necesidades de los

actores, en este caso de la poblacién indigena representada por la comunidad campesina de Aquia.
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CAPITULO YV

CRITERIOS A INCORPORAR COMO PARTE DE UN SUSTENTO TECNICO LEGAL
PARA INCLUIR EL DERECHO HUMANO AL AGUA EN LA EVALUACION DE
COMPATIBILIDAD DEL CASO ESTUDIADO

5. Alcance

En este capitulo se propone el sustento técnico y legal que se debiera aplicar al caso de la
comunidad campesina de Aquia a fin de otorgarle la OTPV (compatibilidad) favorable. Es asi que, el
capitulo se divide en dos secciones, la primera seccidén desarrolla el sustento técnico donde se
proponen criterios basados en los desafios identificados en el capitulo previo. Mientras que, en la
segunda seccidn se desarrolla el sustento legal que sugiere la existencia de normas que respaldan
la aplicacion de los criterios técnicos propuestos y la consideracion del Derecho Humano al Agua
(DHA) y derechos de las comunidades campesinas en el analisis previo al otorgamiento de OTPV

(compatibilidad).

De esta forma, la presente tesis establece luego de revisada las opiniones de especialistas y la
jurisprudencia existente, los primeros fundamentos en lo que respecta a la inclusion y fortalecimiento
de criterios de evaluacion y el sustento legal de su aplicacidn. Tanto los criterios técnicos como el
sustento legal, constituyen la base sobre la cual los evaluadores puedan emitir la OTPV

(compatibilidad).

5.1 Importancia del desarrollo del sustento técnico

Los criterios que se proponen a continuacion sirven para darle un sustento técnico a los
especialistas del SERNANP y de esta manera puedan resolver las solicitudes de compatibilidad
considerando el Derecho Humano al Agua (DHA) y derechos de las comunidades campesinas, sin
que esto implique impacto en las ANP. De esta forma podran actuar en el marco de sus

competencias sin fragmentar el entorno y reducirlo a los aspectos bioldgicos u ecolégicos.

Estos criterios, implican generacion de informacion que en algunos casos podria ser anexada al
expediente dependiendo de la dificultad de los mismos, o podrian ser determinados por los propios
evaluadores del SERNANP en coordinacion con algunas instituciones, ya que mucha de la
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informacién que se requiere deberia ya estar incluida en el plan maestro, de tal forma que este
cumpla la funcion de herramienta decisiva para la evaluacion de compatibilidad. Es por ello, que si
bien, se presentan estos criterios técnicos para que la evaluacion sea mas completa, es posible que

algunos de ellos, sirvan como herramienta para mejorar o enriquecer al plan maestro.

5.2 Sustento técnico

Luego de realizar el anélisis de entrevistas y del caso presentado, se definieron desafios. En base a
estos desafios, se presentan los elementos a considerar en un sustento técnico que permita una
evaluacién mas completa para proyectos de afianzamiento hidrico con fines de autosustento, que
beneficien a comunidades campesinas. Es decir, se propone, por un lado, un sustento técnico de por
qué se requiere un andlisis diferenciado y por el otro se proponen criterios que permiten reconocer
que los proyectos materia de la tesis ameritan considerar el Derecho Humano al Agua (DHA), el
derecho de las comunidades, asi como la permanencia de sus usos y costumbres, pues no atentan

contra la conservacion del ANP.

Estos mismos criterios, establecen hitos y puntos de partida para que el evaluador posea
informacién suficiente en base a la cual emita el informe final. Esta informacion, por un lado puede
ser exigida al solicitante, pero en muchos casos debiera ser conocida y trabajada por SERNANP
como parte de sus planes maestros. Por tanto, los criterios cumplen la funcién de ser un hito de
evaluacién o un punto a reforzar en el plan maestro, para finalmente respaldar técnicamente al

evaluador cuando emita su opinién final, sea esta favorable o no favorable.

Figura N° 11.- Esquema del sustento técnico
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5.2.1 El porqué de un analisis diferenciado de compatibilidad

La evaluacién y andlisis previo al otorgamiento de OTPV (compatibilidad) se realiza en forma
transversal a todo tipo de proyectos, sin considerar el sector, ya que considera la actividad y
componentes propuestos, y si ello es compatible con el ANP. Sin embargo, cuando se trata de
proyectos cuyo fin ultimo se encuentra asociado a la subsistencia pueblos indigenas, en este caso
comunidades campesinas, el analisis a realizar deberia ser diferenciado ya que las escalas del

proyecto son diferentes.

Esta justificacion, es cierto, no solo le atafieria a este tipo de proyectos, sino también podria
considerarse otra gama de proyectos asociados a los beneficios de las comunidades. Bajo esta
Optica, es necesario considerar que los proyectos de gran escala como hidrocarburos, energia,
transporte, etc., emplean un analisis a nivel de concesion, por ejemplo, para el caso del sector
transporte, en su mayoria ofrece beneficios, pero el movimiento de tierras (corte de taludes), el
cambio de uso de suelo y la transformacion de las areas terminan siendo un gran impacto®. Para el
caso de proyectos mas pequefios que no implican un cambio contundente en la estructura del
ecosistema y organizacion social, se podria optar por un analisis mas diferenciado debido a su
escala. En la presente tesis se propone que entren en consideracion los proyectos de afianzamiento
hidrico de pequefa escala que beneficien directamente a una comunidad campesina, lo que significa
hacer uso de canales existentes o infraestructura exenta del SEIA (canales menores a 2 m3/seg,

embalses menores a 5 MMC y presas con alturas menores a 15 metros)%.

Por otro lado, el analisis diferenciado se daria Unicamente para comunidades campesinas
reconocidas como pueblos indigenas, es decir el proyecto beneficiaria a estas comunidades, las
cuales cuentan con un marco normativo respaldado por el Convenio 169 de la OIT. Ademas, sus
derechos estan establecidos en la Constitucion, y la Ley de areas naturales protegidas sefiala que
deben recibir atencién prioritaria para asegurar sus usos tradicionales y sus sistemas de vida, de

igual modo en la Ley de recursos hidricos se reconoce como principio el respeto de los usos del

% Revisar Dourojeanni, Cuadro 3 del Estudio de caso sobre la carretera interoceanica en la Amazonia Sur del Pert (2006, pag 36)
** Articulo 1° de la Resolucion Ministerial N° 298-2013-MINAM.
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agua por parte de comunidades campesinas y comunidades nativas® y se reconoce su derecho de

uso del recurso tanto para fines econdémicos, de transporte, de supervivencia y culturales®.

Por otro lado, si bien la actividad ancestral asociada al uso del agua con fines agropecuarios se da a
través del empleo de canales y captaciones de fuentes de agua, no implicaria que los reservorios o
represas menores a los 5 MMC clasifiquen la actividad como no ancestral o que el uso de estos no
sea parte de los usos y costumbres. En ese sentido, se debe considerar que el riego de cultivos o
pastos implica una continuidad en el modo de vida empleando diversos tipos de infraestructura.
Ademas, la perpetuidad de costumbres que se ve reflejada en mantener ordenes estructurales
internos de la comunidad y no necesariamente en el uso de un tipo de infraestructura. Es por ello,

que este tipo de proyectos amerita un analisis especifico y diferenciado.

Finalmente, el analisis diferenciado también responderia a los beneficios del proyecto. Por un lado,
tenemos beneficios ligados a la continuidad y respeto del uso y costumbres de las comunidades, lo
que implica preservar a estas sociedades con la idiosincrasia y cosmovision que tienen, es decir la
forma en que interpretan el mundo. Complementariamente, se lograria un beneficio cultural, pues se
tendria como fuente de aprendizaje la relacién hombre y mujer del campo con la naturaleza. Por el
otro lado, se tienen beneficios econdmicos asociados a la calidad de vida pues se lograria darles

una vida digna.

5.2.1.1 El porqué de comunidades campesinas de sierra

La justificacion busca delimitar a qué tipo de comunidades campesinas les aplicaria el analisis
diferenciado, en primer lugar, la idea es mantener usos y costumbres asociados, los cuales estan
impregnados en el hombre y mujer del campo andino. Las comunidades campesinas de costa en su
mayoria responden al proceso de reforma agraria, aunque pensar que no existen en esta rea seria
un grave error (Remy 2013:6-11). Sin embargo, estan asociadas a grandes proyectos y no a los de
pequefia escala que son materia de la presente justificacion. Por otro lado, la agricultura en la costa
se asocia a malas préacticas del agua, siendo este recurso bastante escaso en relacion a la zona

altoandina.

» Principio 5 de la Ley de recursos Hidrico, Ley N°29338
% Articulo 64° de la Ley de recursos Hidrico, Ley N°29338
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Sin embargo, con el propdsito de dar un trato igualitario, se podria considerar la base de datos del
MINCU con respecto a las poblaciones indigenas, una vez que este se encuentre completado,

validado y se convierta en un documento referente para investigadores y gestores.

Cabe precisar que, este criterio no seria el Unico o el decisivo ya que se consideraria precisamente
otros que consoliden informacion suficiente como para poder otorgar OTPV (compatibilidad)

favorable al proyecto que se tenga por evaluar.

5.2.1.2 Caracteristicas técnicas de un proyecto

Para poder hacer la evaluacion diferenciada, no solo se debe tratar de un proyecto de afianzamiento
hidrico de pequefa escala, sino también de un proyecto que es la Unica solucion viable para que la
comunidad acceda al recurso, lo cual es demostrable desde el punto de vista de ingenieria, a través

del analisis de alternativas, para finalmente seleccionar la mas amigable.

En este sentido, es importante que se tome en cuenta, por ejemplo, a) el material de la presa si este
fuera un componente, b) el disefio que indirectamente determinara la necesidad de vias de acceso,
etc. Por tanto, si luego de un analisis que incluya variables ambientales y econdmicas, se determina
que la mejor ubicacion de componentes y trazos se superponen con el ANP, se deberia entender
que no se trata de un simple capricho o de la alternativa mas sencilla, sino que responde a un
analisis de ingenieria. Este analisis podria estar incluido en el expediente o caso contrario debiera
ser el SERNANP quien lo asuma, aunque esto implique un costo no previsto. Por ende, la
coordinacion con los otros sectores quienes también asuman responsabilidad en la generacion de

informacion para el analisis, seria de suma importancia.

5.2.2 Conservacion del ANP

El primer grupo de criterios descritos en los items previos (5.2.1.1 y 5.2.1.2) sustenta la evaluacion
diferenciada, mientras que el segundo grupo permite garantizar la conservacion del ANP, lo cual
implica tener informacion como parte del plan maestro, o elaborar dicha informacién para tener en

claro que sucederia con la implementacion de las obras de afianzamiento hidrico.

5.2.2.1 Plan maestro

Los planes maestros al ser instrumentos de planificacion, contenian antiguamente la caracterizacion

de las areas y en base a ello proyectaban la planificacién. Hoy en dia la informacion de linea base ya
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no figura en forma extensa, ya que ha sido reemplazada por los objetos de creacion del area que

son indicadores de que el area cumple la funcion para la cual fue creada.

Amend et al (2002) en su libro “Planes de manejo: concepto y propuestas” reconoce que las
necesidades de las comunidades deben estar consideradas?’, lo que implica que la planificacién de
las ANP es un proceso dinamico que debe realizarse en base a politicas publicas, debiendo ser
estos planes coherentes con la planificacion de mayor orden como los planes regionales. Es por ello,
que los planes maestros deben identificar y dar respuesta a las realidades especificas, si dichas
realidades no son bien caracterizadas y analizadas, sera imposible que las necesidades de las

comunidades sean parte de la planificacion.

Pero los planes maestros se avocan al area natural y no a su zona de amortiguamiento, ya que esta
zona sirve de buffer para proteger al area, y en algunos casos es un area de transicion que conecta

al area con otras areas por lo que incluso puede ser un espacio comun.

Cuando se trata de solicitudes de OTPV (compatibilidad) dentro de un area natural protegida, es
basica la revision del plan maestro ya que en este se presenta como se debe gestionar
adecuadamente el area para alcanzar las metas establecidas. Es asi que ese convierte en un

documento de consulta.

Sin embargo, al revisar el plan maestro, se espera que este haya recogido mediante su proceso de
aprobacién, la inquietud de los pobladores del ANP, no necesariamente de la zona de
amortiguamiento, y por tanto se esperaria que el tema agricola e interés en aumentar la dotacion de
recurso hidrico por parte de la poblacion esté incluido. El problema, entonces, deviene cuando el
proceso no ha contado con la participacion de esta, no considerandose su vision de la tierra dentro
del plan. Antiguamente, esto implicaba un gran problema pues el plan ofrecia una serie de
actividades limitantes. Hoy en dia, mas que limitantes plantea opciones de desarrollo que buscan

gestionar los recursos del area y conservarla con ayuda de los actores que en esta viven.

Lamentablemente, este cambio aun se viene realizando, por lo que existen planes que no poseen
esta vision. Si bien el nuevo enfoque que aporta SERNANP es mas amigable incluso con las
actividades agricolas, ya que contiene programas de capacitacion a los agricultores y fomento de

97 Al respecto Amend sefiala que los planes son vistos como instrumentos muy valiosos para el manejo de areas protegidas. Sin
embargo muchas veces no responden a las realidades y necesidades especificas (2002, pag 15)
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actividades sostenibles, la vision no necesariamente corresponde a un enfoque de cuenca que
puede tener la Autoridad Nacional del Agua (ANA) con respecto al tema de servicios ambientales y
uso del recurso agua. Esta confrontacién entre dos visiones, puede llevar precisamente a que
existan incompatibilidades entre lo que se solicita y lo que se desea para el ANP. Por tanto, urge que
ambas instituciones intercambien informacion y trabajen en forma coordinada al menos en aquellas

areas donde se busca proteger el recurso agua (cabeceras de cuenca, glaciares, lagos, etc.).

Si bien hoy en dia, existe mas coincidencia, con respecto a los enfoques participativos, estos pueden
fungir de cimiento para permitir a los gestores del ANP y de la Autoridad Nacional del Agua (ANA)
construyan escenarios de una cuenca considerando la gestion del ANP. Este trabajo en conjunto
evitaria encontrar areas donde se incentive la actividad agricola, cuando esta ha sido identificada

como una amenaza para el ANP.

Por otro lado, es necesario que se incluya una vision mas social con respecto a las costumbres y
actividades de las comunidades campesinas. Asi, el plan maestro se enriqueceria y seria una
herramienta de consulta para evaluacion previa al otorgamiento de OTPV (compatibilidad). En ese
sentido, el plan maestro contendria informacién relacionada a las actividades agricolas sostenibles,
ejercidas por las comunidades campesinas en busca de duplicar sus campafias, en tierras cuya
capacidad de uso es agricola. Este reconocimiento, conllevaria a concluir que no existe una
amenaza de cambio de uso de suelo, 0 aumento de frontera agricola en tierras no preparadas para
ello. Otra informacion a incluirse deberia estar asociada al uso eficiente del agua, uso de sistemas

agroforestales, etc.

Es asi que, la actividad agricola mas que una amenaza permitiria identificar actores que pueden
actuar como los principales aliados en la conservacion del area. En colaboracion con estos actores
se podria identificar los escenarios y necesidades de estas comunidades, de tal forma que los
planes puedan brindar apoyo y seguimiento a este tipo de proyectos, en el tiempo, evitando asi la
afectacion del ANP, pero esto implicaria no solo involucrar a la poblacién del ANP sino también de la

zona de amortiguamiento.

Finalmente, las actividades que lleve a cabo una comunidad pueden ser fortalecidas por el plan
maestro mediante programas o campanas, y los ejemplos de éxito ademas de ser socializados

podrian ser duplicados en escenarios similares, considerando ademas que las comunidades

125



campesinas tienen derecho a ejercer sus actividades y mejorar su calidad de vida, ningun
documento o proyecto deberia ir en contra de sus derechos 0 no reconocérselos. La gestion exitosa
del area se evaluara en la medida de que logre que sus comunidades dentro y alrededor sean
menos vulnerables y hagan un adecuado uso del recurso, bajo la direccidn de las instituciones como
SERNANP en coordinacion con la Autoridad Nacional del Agua (ANA). Para ello, es necesario incluir
una evaluacion social, sea como parte de la elaboracion del plan maestro y/o al momento de la
solicitud, para validar la situacion de la comunidad y asociarla con los programas que el plan

maestro establece.

En resumen, el plan maestro deberia contener toda esta informacion, para ello, el proceso de
elaboracion deberia ampliar su enfoque, cabe resaltar que en areas protegidas de México se han
realizado estudios sobre como dentro del ANP se lleva a cabo una actividad que implica el cultivo de
especies como maiz, el frijol y la calabaza®, asi como se han llevado a cabo iniciativas de
agricultura rural ecoldgica en algunas areas protegidas de Espafia®, lo que ha permitido sentar las
bases de un desarrollo concertado en el area. Precisamente, esto es a lo que deberia apuntarse,
pero, para ello es necesaria la recopilacion de informacion. Esta recopilacién podria darse en dos
momentos. Un primer momento durante la elaboracion del plan maestro mediante especialistas
sociales como antropdlogos, socidlogos, etc., 0 en un segundo momento durante la evaluacion
previa al otorgamiento de OTPV (compatibilidad). El objetivo de este segundo momento es que los
especialistas realicen un trabajo de campo, que permita identificar si el proyecto u actividad
propuesta se encuentra considerada en los lineamientos y programas del plan. De no encontrarse, y
ser parte de los usos y costumbres de la poblacién, serviria como futuro input en el proximo plan, por
tanto, el trabajo de campo y sus hallazgos debieran ser trazables para permitir fortalecer y sincerar

el préximo plan maestro.

Otro aspecto importante del plan maestro, es como este determina la zonificacién final, por tanto, el
analisis que se lleve a cabo deberia retroalimentar a la zonificacion, puesto que si se encuentran
casos similares al de la comunidad campesina de Aquia, entonces se requeriria corregir la

zonificacion y analizar la informacién con que se elabor6 el plan maestro. Es decir, si se detectan

9 Revisar la Evaluacion de sistemas socio ecologicos en areas protegidas: un instrumento desde la economia ecoldgica de Garcia-
Frapolli & Toledo, 2008.

99 Revisar Nuevas estrategias para nuevos contextos: agricultura ecolégica en Parques Naturales andaluces de Lozano &Aguilar,
2008.
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errores, no es posible fundamentar una opinién en ello, sino que es necesario corregir 0 al menos
advertir la necesidad de corregir la zonificacién. Para ello, la realizacién de al menos una visita

técnica para abordar aspectos técnicos y sociales por parte del SERNANP, se hace necesario.

5.2.2.2 Capacidad de uso de la tierra

El D.S. N°017-2009-AG aprueba el Reglamento de clasificacion de tierras por su capacidad de uso
mayor, la cual es definida como la aptitud natural de la tierra para producir en forma constante, bajo
tratamientos continuos y usos especificos. Por tanto, la clasificacién de las tierras segun su uso
mayor es un sistema técnico-interpretativo cuyo Unico objetivo es asignar a cada unidad de suelo su
uso y manejo mas apropiado'®, en consecuencia, se busca el uso mas sostenible de esta superficie.
Dicho reglamento también sefiala que la capacidad de uso es determinada mediante la
interpretacion cuantitativa de las caracteristicas edaficas, climaticas (zonas de vida) y de relieve, los

que intervienen en forma conjugada‘0’.

‘Esta clasificacion se basa en las limitaciones permanentes de los suelos para poder mantener
actividades agricolas, pecuarias o forestales dentro de margenes economicos y sin degradar el
recurso” (ONERN 1985). En ello, radica la importancia de esta clasificacién como herramienta que
permita discriminar proyectos a los cuales aplicar un andlisis diferenciado durante la evaluacién de

compatibilidad.

Es decir que, si el suelo posee una vocacidn agricola y se le da dicho uso, no implica un impacto
directo sobre este, pues se encuentra preparado para ello. Cabe resaltar que, si bien la actividad
agricola puede implicar impactos no se deben a que el suelo no esté preparado, sino a las practicas
inadecuadas que resultan insostenibles pues lo lavan, acidifican, erosionan, etc. Por tanto, si se
llevan a cabo actividades, por ejemplo, practicas agricolas sostenibles que consideran las
caracteristicas del suelo y sus limitaciones (salinidad, acidez, pendiente, etc.), en suelos cuya
vocacion es para cultivos permanentes, cultivos en limpio o para pastos, no deberia obstaculizarse la
puesta en marcha de la actividad, caso contrario ocurre cuando se trata de suelos con vocaciones

diferentes, como en el caso de tierras de proteccion o para produccion forestal.

100Articulo 8° del Decreto Supremo N°017-2009-AG
101 Articulo 4° del Decreto Supremo N°017-2009-AG
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Cuando se plantea un proyecto asociado a la actividad agricola, se deberia identificar el cultivo que
se pretende, es decir si es un cultivo acorde a las condiciones de suelos, incluso si se trata de
pastos, posteriormente identificar si el suelo tiene vocacidn agricola o para pasturas, de ser asi eso

no deberia implicar un problema durante la evaluacion de un proyecto.

Asimismo, se deberia verificar, en el caso de proyectos de afianzamiento hidrico, si estos proponen
riego de areas ya empleadas para cultivo o ampliacion de frontera agricola. En el primer caso, se
deberia analizar en que consiste la mejora que se plantea, usualmente corresponde a proyectos que
buscan aumentar el numero de campafias agricolas de las mismas tierras debido a que solicitan un
aumento de dotacion. En el segundo caso, se deberia verificar que el proyecto considera la
capacidad de uso de las tierras. En ambos casos, no se estaria incurriendo en incompatibilidad con
el ANP, por estar manteniendo una actividad en una misma area o llevando a cabo una actividad
que va de acuerdo con la vocacion de la tierra, lo que no implicaria modificaciones negativas del

espacio.

Es necesario hacer énfasis en que, el uso que hacen las comunidades campesinas de la tierra esta
regido por la forma en que se relacionan con su entorno. Esta relacién no se puede entender
‘aislando la parte agricola de la ganadera” (Hervé 1994:25), sin embargo, a fin de mantener las
practicas ancestrales y a su vez conservar el area, seria importante tener claro las tierras

reconocidas (hectareas) a la comunidad y la capacidad de uso de estas.

Ahora bien, el Estado cuenta con informacién bastante antigua generada por la Oficina Nacional de
Evaluacion de Recursos Naturales (ONERN), por tanto, el plan maestro y la zonificacion de un ANP
debiera recoger ello. El problema se da cuando estas tierras se encuentran en la zona de
amortiguamiento, pues esta informacién no se recaba. Es asi que, se hace imperativo conocer las
tierras que serian parte del proyecto de afianzamiento, si forman parte de las tierras reconocidas de
la comunidad que ya vienen siendo usadas, es decir tienen ya un uso reconocido y ejercido, si se

propone una ampliacién o el uso de las mismas.

Aqui toma gran importancia la realizacién de una visita técnica, pues apoyaria mucho en identificar
las tierras que involucra el proyecto, y el uso actual que se les da, asi como areas que deseen

incorporarse a la actividad, de tal manera de no permitir un cambio de uso que afecte al suelo.
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Figura N° 12.- Analisis de capacidad de uso mayor (CUM)
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Fuente: Elaboracién propia
5.2.2.3 Autoconsumo y subsistencia

Es necesario establecer o delimitar lo que se concibe o considera como autoconsumo y
subsistencia, ya que, ello se convertird en una herramienta que permitira discriminar que proyectos
aplican a la propuesta de evaluacion diferenciada, la Real Academia Espafiola de la Lengua sefiala
que el autoconsumo es el consumo de bienes o recursos, especialmente agrarios, por parte de quien

los produce02,

En el caso evaluado, este autoconsumo es ejercido por comunidades campesinas, y como sefiala
Torres Guevara la produccion campesina de alimentos, en sociedades previas al capitalismo, se
encuentra ligada basicamente a la subsistencia, razén por la cual la prioridad de los campesinos era

producir para el autoconsumo (2002:83).

Hoy en dia esta subsistencia se encuentra constituida por la produccion de autoconsumo, ademas
de las rentas y ventas residuales. Es decir, ambos términos se encuentran estrechamente

relacionados, siendo el autoconsumo una garantia de la subsistencia.

En términos de evaluacion previa al otorgamiento de OTPV (compatibilidad), resulta imposible
establecer un monto de ingreso que defina la subsistencia pues podria caer en la limitacion de lo que
se concibe como calidad de vida. Por ende, para poder realizar la evaluaciéon en este tipo de

proyectos, mas alla de un analisis de ingresos y determinar canastas basicas, se deberia considerar

192 piecionario on line visitado el 10 de diciembre de 2017, disponible en  http:/dle.rae.es/?id=4RjN70w
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como la actividad agropecuaria ligada al proyecto aporta a mantener, por un lado el alimento de
autoconsumo, y por el otro las rentas por ventas de la produccion residual o del producto

transformado que contribuyen a que una comunidad conserve su medio de vida.

Por otro lado, el autoconsumo, puede variar en funcién a los habitos alimentarios, costumbres,
composicion de familia, tamafio de produccion, tipo de producto, etc. Asimismo, tampoco se puede
limitar el autoconsumo a productos no procesados, ya que un incipiente proceso artesanal también
podria implicar autoconsumo, pues las ventas servirian para mantener la actividad artesanal que
garantizan la subsistencia y el autoconsumo de un producto que formaria parte de los habitos

alimenticios.

El proceso artesanal deberia estar ligado con las costumbres de la poblacion, en el caso de la
comunidad campesina de Aquia, la produccion de queso artesanal una costumbre de la comunidad
(ganadera y agricola) que acompafia su dieta con el consumo de queso. Por otro lado, el proceso
artesanal no corresponde a una industria de gran envergadura pues suele realizarse en las viviendas
de los comuneros. Para Viswanathan citado por Toledo-Lopez et al, los pequefios productores
artesanales son denominados “emprendedores de subsistencia [porque] venden sus productos de
manera directa en un mercado donde llevan a cabo no solo un intercambio econémico, sino también
social y cultural” (2016:58), por ello la venta y consumo del producto elaborado garantiza su

subsistencia.

Por esto, es necesario hacer una diferenciacién entre la venta de la produccién residual sin
transformacion y aquella que si es transformada. En el primer caso, es mas sencillo reconocer que la
venta residual sin transformacion corresponde a la subsistencia ya que complementa el
autoconsumo, sin embargo, en el caso de la produccién transformada, es necesario verificar si
dichas ventas se realizan en gran escala y si el producto vendido corresponde a un modo de vida
establecido que puede ser reconocido como costumbre. Asimismo, se podria identificar si el
producto transformado es parte de la dieta de la comunidad, de esta forma la trasformacién de la

produccién agropecuaria contribuiria a perpetuar el estilo de vida de la comunidad

Con el proposito de delimitar los proyectos que se propongan con fines de autoconsumo y/o

subsistencia, se puede sugerir la verificacion de ciertas caracteristicas del proyecto mismo, las
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cuales permitan corroborar que este se asocia al autoconsumo y subsistencia de una comunidad

campesina.

En primer lugar, se deberia verificar que actividades se llevan a cabo en la zona, y si el proyecto
presentado busca llevar a cabo dichas actividades, como es el caso de la actividad agricola y
ganadera. Posteriormente, se deberia considerar datos de desnutricion y calidad de vida, lo que
evidencia que en efecto la poblacion requiere acceso a los productos generados por la actividad,
sean estos para un consumo directo o para transformarlos mediante un proceso artesanal. Es aqui
donde es necesario revisar si dicho proceso, por un lado, es de indole artesanal y por el otro, si
contribuye a fortalecer o mantener los habitos, costumbres y tradiciones de la comunidad

campesina.

Es decir, no se deberia evaluar una cantidad, sino realizar una visita al area de proyecto a modo de
inspeccion técnica, donde se pueda identificar que en efecto se trata de una solicitud que beneficiara
a una poblacién rural, cuya actividad de subsistencia se asocia a la solicitud requerida. En caso se
tratara de un producto elaborado, se podria verificar si el mismo es parte los habitos alimenticios de
la poblacion. Por otro lado, la solicitud no tendria un Unico beneficiario, sino se asociaria a un

conjunto de beneficiarios.

En la siguiente figura, se pretende esquematizar como se deberia realizar un analisis sencillo
basado en una visita de campo previa y el conocimiento del personal del ANP, de tal forma que,
estas interrogantes sean determinadas y faciliten la evaluacién, brindando una optica ligada a los

derechos de estas comunidades a subsistir en un mundo capitalista.
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Figura N°13.- Identificacion de actividad de subsistencia en una comunidad campesina
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Fuente: Elaboracion propia

A continuacion se presenta un resumen de cémo podria entenderse la aplicacion de los criterios

desarrollados, Ver Figura N°14.

Esta Figura N°14, nos dice que se debe aplicar un andlisis diferenciado siempre y cuando se trate
una comunidad campesina de sierra, si el proyecto se encuentra fuera del SEIA y si la alternativa
presentada es la mas viable técnica y ambientalmente. Con ello en claro, se pasa a realizar la
evaluacién en detalle de dos de los criterios existentes como el plan maestro y zonificacion, ademas
del objetivo de creacion y la capacidad de uso mayor. Esta evaluacidén se da en el marco de un
trabajo de campo y evaluacion social. Cabe precisar que, el grafico no incluye la evaluacién de la
categoria de ANP, pues puede resultar restrictiva en el caso areas naturales protegidas de uso

indirecto.

Por otro lado, la evaluacion que se realice considerando las respuestas a las preguntas propuestas
para cada criterio, debe retroalimentar a cada uno de los criterios. Esta retroalimentacion permitira
evaluar adecuadamente el plan maestro, la zonificacion, el objetivo de creacién y la implicancia de la

capacidad de uso mayor. El resultado de ello definira sila OTPV (compatibilidad) es favorable o no.
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Figura N°14- Aplicacion de criterios propuestos
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5.3 Sustento legal

El sustento legal que se propone busca establecer un criterio comun para la evaluacion del
SERNANP en lo que respecta a proyectos de afianzamiento hidrico para comunidades campesinas

en zonas de sierra, cuando la OTPV (compatibilidad) a dicho proyecto sea solicitada.

Si bien en un principio se pensd en proponer una modificacion a la Ley de areas naturales
protegidas, esto demandaria un proceso largo que podria abrir las puertas a otros cambios que van
de la mano con intereses que podrian querer flexibilizar los estandares de conservacion establecidos

por el sistema de areas naturales protegidas, es asi que se determind que se tenian dos vias.

La primera via corresponderia a una precision a la Ley o Reglamento de areas naturales protegidas
mediante una declaratoria, mientras que la segunda solo apela a normas de mayor jerarquia que
dan el sustento legal para establecer el Derecho Humano al Agua (DHA) y el de las comunidades

campesinas como criterios a considerar cuando se realice la evaluacidén de compatibilidad.

El mayor problema en la propuesta de la primera via, era realizar una precision orientada al caso
estudiado, lo que conllevaria a problemas con respecto a otros actores y actividades que podrian
solicitar incluir en las precisiones respuesta a sus necesidades. Es asi que, finalmente, se optd por
realizar un sustento con base en normas de mayor jerarquia, el que podria ser usado como insumo

para el evaluador.

5.2.1 Observacion General N°15

El Pacto Internacional de Derechos Economicos Sociales y Culturales (PIDESC) ha permitido el
desarrollo de mayor detalle en relacién al derecho al agua como derecho fundamental, pues este se
desprende de otros derechos sefialados en los articulos 11° (derecho a un nivel de vida adecuado) y
12° (derecho a la salud), dicha interpretacion se presenta en la Observacion General N°15, donde

se sefiala especificamente:

El agua es un recurso natural limitado y un bien publico fundamental para la vida y la salud. El
derecho humano al agua es indispensable para vivir dignamente y es condicién previa para la
realizacion de otros derechos. (CDESC: 2002)103

1% Comité de derechos Economicos Sociales y Culturales. Observacion General N°15. El derecho al agua. Parrafo N°1, pag 1.



En este contexto es necesario sefialar que el Peru ratific este pacto en 1978 por lo cual acept6
voluntariamente las obligaciones establecidas en este. Por lo tanto, esta norma internacional es
parte de nuestro ordenamiento juridico poseyendo un alto rango jerarquico, por lo que considerando
lo que sefiala Courtis (2009), su cumplimiento es obligatorio, y en consecuencia ninguna entidad del

Estado debiera ir en contra de un compromiso asumido como pais.
Asimismo, esta Observacion General N°15 sefala:

El agua es necesaria para diversas finalidades, aparte de los usos personales y domésticos, y para
el ejercicio de muchos de los derechos reconocidos en el Pacto [...] El agua es fundamental para
procurarse un medio de subsistencia (el derecho a ganarse la vida mediante un trabajo) y para
disfrutar de determinadas practicas culturales (el derecho a participar en la vida cultural). Sin
embargo, en la asignacion del agua debe concederse prioridad al derecho de utilizarla para fines
personales y domésticos. También deberia darse prioridad a los recursos hidricos necesarios para
evitar el hambre y las enfermedades, asi como para cumplir las obligaciones fundamentales que
entrafia cada uno de los derechos del Pacto. (CDESC: 2002)'0+

Es decir, la misma Observacion General N°15 reconoce que el agua es fundamental para la
subsistencia, y el mantenimiento de practicas culturales. Por ello, cuando un proyecto proponga
actividades ligadas al uso del agua para continuar con practicas ancestrales que forman parte de la
vida cultural de una poblacion, no deberia existir algun problema con ello, mas aun si dicha
actividad, en este caso agricola, busca evitar de forma directa o indirecta la desnutricion y por ende

mejorar la salud de la poblacion.

En este sentido, la Observacion N° 15 también reconoce como fundamental a la agricultura de
subsistencia de los pueblos indigenas, en nuestro caso entiéndase que hace referencia a

comunidades campesinas:

La obligacion establecida en el parrafo 2 del articulo 1 del Pacto, que dispone que no podré privarse
a un pueblo "de sus propios medios de subsistencia”, los Estados Partes deberian garantizar un
acceso suficiente al agua para la agricultura de subsistencia y para asegurar la de subsistencia de
los pueblos indigenas. CDESC: 2002)105

104 Comité de derechos Econémicos Sociales y Culturales. Observacion General N°15. El derecho al agua. Parrafo N°6, pag 3
105 Comité de derechos Econdmicos Sociales y Culturales. Observacion General N°15. El derecho al agua. Parrafo N°7, pag 4
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Por ende, el Estado peruano a través de sus instituciones, debe garantizar el acceso al agua para
agricultura de subsistencia de comunidades campesinas, pues constituye una obligacion
internacional que se deriva del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales
(PIDESC), de esta manera se busca satisfacer las necesidades de estas poblaciones. Sin embargo,
esto no debe implicar el impacto sobre el ambiente, ya que el impacto sobre este solo hara méas
vulnerables a las poblaciones, lo que las haria caer en un circulo de pobreza que no les permitiria
acceder a la satisfaccion de sus necesidades. Esto implicaria que, la actividad agricola sea posible
en el area natural bajo la vigilancia del SERNANP. Se entiende entonces que, es un deber por parte
del Estado adoptar medidas que permitan y ayuden a las comunidades a ejercer el derecho, en este

caso el derecho al agua para lograr una vida digna.

5.2.2 Jurisprudencia de la CIDH

A la fecha la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), ha resuelto una serie de casos
que pueden constituir jurisprudencia en cuanto al derecho humano al agua, dichas resoluciones
como bien sefiala la Observacion N°15 se han dado en el marco de otros derechos, considerando
que el agua es un recurso que se interrelaciona con otros como la tierra, los cuales tienen
particularidades en cuanto a la forma en que una comunidad se relaciona con ellos. En otras
palabras, como una comunidad los concibe en su cosmovisidn de la naturaleza, como los usa y

como uno u otro impactan en su modo de vida y practicas culturales.

La jurisprudencia creada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) es importante
pues el Peru suscribié la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos el 27 de julio de 1977 y
fue aprobada mediante Decreto Ley N° 22231, el 12 de julio de 1978; y ratifico el Convenio N° 169
de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes mediante la Resolucion Legislativa N° 26253, publicada el 5 de diciembre de 1993.
No obstante, el mayor problema de la aplicacién y cumplimiento de normas internacionales es que
nuestra cultura juridica no suele incorporar estas interpretaciones en las normas peruanas, lo cual

podria acarrear responsabilidad internacional (Salmén 2012:41).

Al revisar las resoluciones del Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), se infiere que el
Derecho Humano al Agua (DHA) se construye en base a otros derechos establecidos en la

Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, como derecho a la propiedad de la comunidad,
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derecho a la vida e integridad personal, y derechos economicos y sociales establecidos en el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales (derecho a la salud, derecho a la
identidad social y cultural, costumbres, tradiciones, valores, practicas sociales, culturales, religiosas

y espirituales, costumbres)

Con relacién al derecho de propiedad, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
precisa en los Casos Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay y Comunidad Indigena

Sawhoyamaxa Vs. Paraguay06:

La cultura de los miembros de las comunidades indigenas corresponde a una forma de vida
particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituido a partir de su estrecha relaciéon con
sus territorios tradicionales y los recursos que alli se encuentran, no sélo por ser estos su principal
medio de subsistencia, sino ademés porque constituyen un elemento integrante de su cosmovision,

religiosidad y, por ende, de su identidad cultural. (CIDH)07

Con relacién al derecho de propiedad, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)

precisa en el Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek. Vs. Paraguay

Los conceptos de propiedad y posesion en las comunidades indigenas pueden tener una
significacion colectiva, en el sentido de que la pertenencia de ésta; “no se centra en un individuo
sino en el grupo y su comunidad”. Esta nocion del dominio y de la posesion sobre las tierras no

necesariamente corresponde a la concepcion clésica de propiedad. (CIDH 2010)108

De ello se entiende que, es necesario comprender como conceptualizan los pueblos indigenas
(comunidades campesinas) su territorio. Pues, por ejemplo, en el caso que una comunidad solicite el
uso de un recurso hidrico dentro de un ANP, requiere obtener la compatibilidad previa, siendo este el
momento donde el evaluador debe considerar que la comunidad subsiste gracias al uso que hace de
los recursos que se encuentran en el ANP. En ese sentido, la Autoridad Nacional del Agua (ANA) ha
considerado las licencias de uso en bloque que simplifican el proceso, sin embargo aun requieren la
opinién de SERNANP. Por tanto, el evaluador deberia de preguntarse si la actividad propuesta que

requiere el agua es parte de la identidad cultural de la comunidad solicitante y si permite la

1% Hace referencia al Caso Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay.

Caso Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Sentencia de 17 de junio de 2005. Parrafo 135.
Caso Comunidad Indigena Xakmok Kések VS. Paraguay. Sentencia del 24 de agosto de 2010. Pérrafo 87.

107
108
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subsistencia de esta, solo asi no trasgrediria el derecho a la propiedad comunal de estos pueblos, lo

cual la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) busca salvaguardar.

Con relacién al derecho de propiedad, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)

precisa en el Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador'0®

La proteccion de los territorios de los pueblos indigenas y tribales también deriva de la
necesidad de garantizar la seguridad y la permanencia del control y uso de los recursos naturales
por su parte, lo que a su vez permite mantener su modo de vida. Esta conexion entre el territorio y
los recursos naturales que han usado tradicionalmente los pueblos indigenas y tribales y que son
necesarios para su supervivencia fisica y cultural, asi como el desarrollo y continuidad de

su cosmovision, es preciso protegerla bajo el articulo 21 de la Convencion. (CIDH 2012)10

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) reconoce el derecho que tiene una
comunidad a mantener un modo de vida. En el caso de proyectos agricolas de cultivos de
autoconsumo o pastos para una actividad ganadera, se trata de actividades que son parte del modo
de vida de las comunidades campesinas, mas aun cuando los productos de estas actividades son
para autoconsumo o venta. Si son para venta sirven para la obtencion de otros productos basicos, lo

que conlleva a la subsistencia de la comunidad y sus miembros.

Por otro lado, las comunidades no conciben el territorio sin dotacién de agua. Por tanto, los
proyectos que se proponen para la dotacion de recurso hidrico si bien podrian encontrarse en area
naturales protegidas, tienen un fin que permitira que la poblacion subsista. Al respecto, cabe sefialar
que, si bien es materia de otro analisis, el cambio climatico en area de sierra en ocasiones genera un
exceso de lluvia y en otros sequia extrema, por tanto, las comunidades cada vez se hacen mas
vulnerables. Esta vulnerabilidad las obliga a desarrollar estrategias de subsistencia como el cultivo
en dos campafias para garantizar acceso al alimento, e ingresos que les permitan acceder a

productos basicos.

1% Hace referencia al Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay y Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs.
Paraguay
1% Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku V. Ecuador. Sentencia de 27 de junio de 2012. Parrafo 146.
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Adicionalmente con respecto al derecho de propiedad, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) hace hincapié en el Comentario General N° 231" como parte del Caso del Pueblo

Saramaka vs. Surinam

No se negara a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde, en
comunidad con los demas miembros de su grupo, a gozar de su propia cultura, [la cual] podra
consistir en un modo de vida que esta fuertemente asociado con el territorio y el uso de sus recursos
naturales. (CIDH 2007)"12

Con esta afirmacién, la corte concluye que no se deben poner obstaculos para permitir que las
comunidades y pueblos indigenas, en este caso una comunidad campesina de sierra, no pueda
ejercer su propia cultura a través de actividades agricolas y de pastoreo en su propio territorio. Por
ello, SERNANP deberia incluir esta interpretacion dentro de su evaluacion, considerando que son
comunidades que proponen duplicar el nimero de campafias y en algunos casos ampliar frontera

agricola en tierras con dicha vocacion.

Con relacion al derecho a la vida, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) precisa en

los Casos Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay:

Este hecho ha afectado el derecho a una vida digna de los miembros de la Comunidad, ya que los
ha privado de la posibilidad de acceder a sus medios de subsistencia tradicionales, asi como del uso
y disfrute de los recursos naturales necesarios para la obtencién de agua limpia y para la practica

de la medicina tradicional de prevencion y cura de enfermedades. (CIDH 2005)''3

La corte relaciona el derecho a la vida con el acceso y uso de los recursos, condena ademas la
privacion de este acceso, pues deviene en la privacion de medios de subsistencia e impacto en la
salud de la comunidad. Asimismo, hace énfasis en la afectacion a la vida digna como consecuencia
de la privacién de otros derechos, teje asi una relacion directa entre el disfrute del recurso, como el
agua, y el disfrute de una vida digna mediante el ejercicio de actividades tradicionales que

garanticen la subsistencia y salud.

mu ONU, Comité de Derechos Humanos, Comentario General No. 23: Los derechos de las, 4 de agosto de 1994, parr. 1y 3.2.

Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Sentencia del 28 de noviembre de 2007, parrafo 94.
Caso Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Sentencia de 17 de junio de 2005. Parrafo 168.
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Con relacion a derecho de consulta, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) precisa

en el Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador

todas las fases de planeacion y desarrollo de un proyecto que pueda afectar el territorio sobre
el cual se asienta una comunidad indigena o ftribal, u otros derechos esenciales para su
supervivencia como pueblo, estos procesos de dialogo y busqueda de acuerdos deben realizarse
desde las primeras etapas de la elaboracion o planificacién de la medida propuesta, a fin de que los
pueblos indigenas puedan verdaderamente participar e influir en el proceso de adopcion de

decisiones, de conformidad con los estandares internacionales pertinentes. (CIDH 2012)14

La obligacion de consultar es responsabilidad del Estado, por lo que la planificacion y realizacion del
proceso de consulta [obligacion establecida como parte del Convenio N° 169 de la OIT] no es un

deber que pueda eludirse delegandolo en una empresa privada o en terceros. (CIDH 2012)'15

Al respecto, el proceso de compatibilidad emplea el plan maestro del ANP, el cual en la practica
realiza talleres participativos con los actores ubicados dentro del ANP, con el fin de actualizar las
estrategias y programas que plantea para lograr la conservacion del ANP. Por tanto, su elaboracién
consensuada y concertada con participacion de las comunidades es indispensable a fin de
determinar los usos que estan realizan de las fuentes de agua y territorio. Cabe precisar que, el
establecimiento de las ANP, en muchos casos por tratarse de areas creadas hace mas de 20 afios,
no incluyeron procesos de consulta, lo cual a la fecha viene corrigiéndose a través de la R.P. N°049-
2014-SERNANP.

En esta norma se especifican las disposiciones complementarias en materia de planes maestros,
indicando la necesidad de realizar trabajos con los grupos de interés dentro del ANP, a fin de
construir la visién compartida en un horizonte de cinco afios. Se esperaria que a través de estos
lineamientos complementarios, los planes maestros a partir de marzo de 2014 constituyan
herramientas ad hoc para gestionar el uso de recurso en las ANP, y asi no se presente colisién de
visiones en cuanto a las actividades a realizarse dentro del ANP e inclusive en su zona de

amortiguamiento.

Sin embargo, vale la pena preguntarse si ello es suficiente, considerando lo sefialado por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) queda claro que no es suficiente, ya que antes de la

' Caso Pueblo Indigena Kichwas del Sarayacu VS. Ecuador. Sentencia de 27 de junio de 2012. Parrafo 167.

5 Caso Pueblo Indigena Kichwas del Sarayacu VS. Ecuador. Sentencia de 27 de junio de 2012. Parrafo 187.
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creacion de las ANP debi6 realizarse la consulta previa a las comunidades y pueblos indigenas, sin
embargo, esto no se efectud. Si bien la norma dada por SERNANP (R.P. N°049-2014-SERNANP)
busca incluir a estos pueblos ya inmersos en una ANP, para aquellas casos en que recién se va
crear un ANP se debiera incluir la consulta previa como tal. No obstante, este proceso deberia ser
acotado y trabajado en su conjunto con otras instituciones a fin de que exista coincidencia y

compatibilidad en plazos, tiempo y agilizacion del proceso en si.

Con relacién a la compatibilidad de los derechos de los pueblos indigenas con la proteccion del
medio ambiente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) precisa en el Caso Pueblos

Kalifia y Lokono Vs. Surinam

Existe una compatibilidad entre las areas naturales protegidas y el derecho de los pueblos indigenas
y tribales en la proteccidn de los recursos naturales sobre sus territorios, destacando que los pueblos
indigenas vy tribales, por su interrelacién con la naturaleza y formas de vida, pueden contribuir de

manera relevante con dicha conservacion. (CIDH 2015)16

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) reconoce que tanto las areas naturales
protegidas como los pueblos indigenas requieren y buscan la proteccion de los recursos naturales
en sus territorios, hace hincapié que en las practicas de estos pueblos es inherente la conservacion
de los recursos. Si bien esto es cierto, en los ultimos afios las mismas comunidades reciben
influencias con respecto a las técnicas de manejo de territorio, por ejemplo el riego tecnificado. Esta
técnica les permite no ser dependientes de una naturaleza que presenta variabilidad climatica. Es
importante entender que estos pueblos deben adaptarse a estos cambios de la naturaleza y al
mismo tiempo mantener su modo de vida. Por ello, muchas veces estos modos de vida sufriran
algunas modificaciones, por ejemplo, cuando se lleva a cabo la venta de productos ademas del
intercambio. Sin embargo, estas influencias exteriores, pueden ser consideradas en los planes
maestros, ya que la actividad, sea agricola, ganadera, etc., sigue siendo la misma pero mejorada a

través del uso de técnicas modernas.

En este contexto, el trabajo coordinado y la capacitacion de los miembros de la comunidad resulta
fundamental, es por ello que deben ser aliados de la conservacion del ANP, pues mientras esta sea

conservada, ellos podran continuar accediendo a los recursos. Es decir, la solucién no estaria en la

11 Caso Pueblos Kalifia y Lokono Vs. Surinam. Resumen Oficial emitido por la Corte Interamericana. Sentencia de 25 de Noviembre

de 2015. pag 3.
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denegacion del acceso al recurso agua para hacer uso de la tierra, sino en acompanarlos en el
proceso, para garantizar que mantengan practicas que conserven el ANP, de los contrario se
sumergirian en circulos de pobreza y terminarian siendo vulnerables ante la variabilidad climatica

registrada en los ultimos afios en zonas de sierra.

Con relacién a los derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC), la Corte Interamericana de

Derechos Humanos (CIDH) precisa en el Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay:

tomar en cuenta que la tierra esta estrechamente relacionada con sus tradiciones y expresiones
orales, sus costumbres y lenguas, sus artes y rituales, sus conocimientos y usos relacionados con la
naturaleza, sus artes culinarias, el derecho consuetudinario, su vestimenta, filosofia y valores (CIDH,
2005)!7

En el parrafo previo, la corte hace mencion a la tierra y como el empleo de esta se encuentra ligado
al ejercicio de tradiciones y usos asociados con la naturaleza y sus recursos, precisamente el uso
agricola que le dan las comunidades, es un uso que proviene de practicas ancestrales en la zona de
los andes, el cual antecede a la conquista y por ende al establecimiento de sus formas juridicas. La
produccion agricola de cultivos y pastos depende directamente del acceso a la tierra y el agua, el no
acceso a uno de ellos conlleva que el modo de vida se vea afectado, y por ende se vulneren los
derechos de la comunidad a ejercer su identidad cultural, costumbres, tradiciones y practicas
sociales ligadas al cultivo de alimentos para subsistencia y autoconsumo de productos cultivados o

artesanalmente elaborados.

Complementariamente la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) también precisa en el

Caso Pueblos Kalifia y Lokono Vs. Surinam

El articulo 8.)) del Convenio de Diversidad Bioldgica sefiala que los Estados “respetaran, preservaran
y mantendran (...) las préacticas de las comunidades indigenas y locales que entrafien estilos
tradicionales de vida pertinentes para la conservacion y la utilizacién sostenible de la diversidad
bioldgica y promoveran su aplicacién mas amplia, con la aprobacion y la participacion de quienes
posean esos conocimientos (...) y practicas, y fomentara que los beneficios derivados de la

utilizacion de ellos se compartan equitativamente. (CIDH 2015)18

' Caso Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Sentencia de 17 de junio de 2005. Pérrafo 154.

'8 Caso Pueblos Kalifia y Lokono Vs. Surinam. Sentencia de 25 de Noviembre De 2015. Parrafo 177
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La corte hace mencién del Convenio de Diversidad Biolégica (CDB) con respecto a mantener y
preservar las practicas de las comunidades, que impliquen estilos tradicionales de vida. Por tanto, el
Convenio de Diversidad Bioldgica (CDB) no limita la actividad antrépica de las comunidades locales,
toda vez que esta implique el uso sostenible de los recursos y no afecte la diversidad biolégica
(Comisién Interamericana de Derechos Humanos 2009:7). En consecuencia, las actividades
agricolas y de pastoreo, si bien son parte del modo de vida, podrian en ciertos casos implicar un
deterioro de la diversidad bioldgica, ya que se les asocia con degradacion de tierras y pérdida de

suelo.

Sin embargo en América Latina y el Caribe se “promueve practicas como la siembra directa de
cultivos en pasturas degradadas y la implementacion de sistemas integrados agricola-ganadero-
forestales, como alternativas viables para recuperar areas degradadas, desarrollar una ganaderia
sustentable y promover la intensificacion sostenible de la produccion” (FAO)™. Es por ello, que la
actividad en si no es el problema, sino la forma como esta se lleva a cabo. En ese sentido, se debe
considerar que la evaluacion previa al otorgamiento de OTPV (compatibilidad) toma en cuenta la
actividad reconocida en el plan maestro, por lo que si se encuentra incluida no deberia haber
denegacion. Es por ello, que urge incluir en los planes maestros este tipo de programas y
capacitaciones para garantizar que la actividad agricola y/o ganadera se dé bajo ciertos lineamientos
que garanticen que la comunidad campesina ejerza su identidad cultural a través de la agricultura y

pastoreo, sin que esto implique deterioro al ANP.

5.2.4 Jurisprudencia de la CDHNU

La jurisprudencia creada por el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (CDHNU) se
desarrolla con base en el caso de Angela Poma'2 (Ver Anexo 1), el cual analiza la trasgresion del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos del 16 de Diciembre de 1966 aprobado por
Decreto Ley N° 22128 del 28 de Marzo de 1978. Al respecto, el Comité manifiesta:

el disfrute de una determinada cultura- pueden guardar relacién con modos de vida estrechamente

asociados al territorio y al uso de sus recursos (...) la cultura se manifiesta de muchas formas,

119 Revisado el 15 de marzo de 2018 en http://www.fao.org/americas/prioridades/ganaderia-sostenible/es/

129 4 denuncia interpuesta por Angela Poma, miembro de la Comunidad de Ancomarca, sostenia que el Estado Parte viold el parrafo
2 del articulo 1 de PIDESC, porque al desviar las aguas subterraneas de sus tierras, se degradaron las tierras, lo que origind la muerte
de miles de cabezas de ganado dejando en la miseria a la comunidad que dependia del pastoreo para garantizar su supervivencia.
Para mayores referencias revisar la Comunicacion N° 1457/2006 del 24 de abril de 2009.
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inclusive un modo particular de vida relacionado con el uso de recursos terrestres, especialmente en
el caso de los pueblos indigenas la cria de camélidos constituye un elemento esencial de la cultura
de la comunidad aymara, siendo ésta una forma de subsistencia y una practica ancestral que se ha
transmitido de padres a hijos. (CDHNU 2009:10)2!

El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (CDHNU) reconoce que los modos de
vida se asocian al territorio y sus recursos, los que a su vez permiten la subsistencia de una
comunidad, ejemplo de ellos es la cria de camélidos pero podrian ser otras actividades, como el
pastoreo y actividad agricola. Lo fundamental es entender la relacion de dependencia de estas
comunidades con su medio, la fragmentacion de esta relacion derivaria entonces en la destruccion
del modo de vida, y por ende, en la privacion de su derecho a tener su propia vida cultural,

entendiéndose como:

El derecho de las personas a emprender, en forma mancomunada, actividades econémicas y
sociales que forman parte de la cultura de la comunidad a la que pertenecen”(Naciones Unidas 2009.
(CDHNU 2009:10) 122

Complementariamente, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (CDHNU)

concluye en el caso de Angela Poma:

El Comité observa asimismo que la autora, no ha podido seguir beneficidndose de su actividad
econdmica tradicional, debido a la desecacion de las tierras y la pérdida de su ganado. Por ello, el
Comité considera que la actuacion del Estado comprometié de manera sustantiva el modo de vida y

la cultura de la autora, como miembro de su comunidad. (CDHNU 2009:11)23

Con lo sefialado en el parrafo previo, el Comit¢é de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas (CDHNU) establece una relacién entre el acceso al recurso hidrico y el ejercicio del derecho
a tener una vida cultural, es decir la ausencia del primero no permite el goce del segundo. Por tanto,
esto sienta un precedente en cuanto al acceso del recurso hidrico como parte del ejercicio de la vida
cultural, por ende si se pudiera determinar que la solicitud de acceso a una fuente de agua se asocia
a los usos y costumbres de la comunidad, se podria hablar de subsistencia, no solo en cuanto al

derecho a la vida sino al modo de vida.

21 Comunicacion N° 1457/2006. CCPR/C/95/D/1457/2006 Caso Angela Poma. Parrafo 7.2, pagina 10.
22 Comunicacion N° 1457/2006. CCPR/C/95/D/1457/2006 Caso Angela Poma. Parrafo 7.2, pagina 10.
123 Comunicacion N° 1457/2006. CCPR/C/95/D/1457/2006 Caso Angela Poma. Parrafo 7.6, pagina 11.
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4.2.5 Convenio N° 169

El Pert mediante Resolucion Legislativa N° 26253, publicada el 5 de diciembre de 1993 suscribié el
Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre pueblos Indigenas y Tribales en

Paises Independientes, haciendo esta norma de caracter obligatorio. Dicho Convenio precisa:

a) deberan reconocerse y protegerse los valores y practicas sociales, culturales, religiosos y
espirituales propios de dichos pueblos y debera tomarse debidamente en consideracion la indole de
los problemas que se les plantean tanto colectiva como individualmente; b) debera respetarse la

integridad de los valores, practicas e instituciones de esos pueblos. (OIT 1989)24

Con respecto al reconocimiento de practicas sociales, culturales de los pueblos indigenas, estas
deberian estar enmarcadas en los planes maestros y ser parte de la visién concertada del ANP, es
asi que es necesario revisar si el proceso de formulacion del plan maestro incluyé la participacion de
los actores de acuerdo a la R.P N°049-2014-SERNANP, de no ser asi el analisis del evaluador en el
proceso de compatibilidad deberia incluir y tomar en consideracion la solicitud, necesidad y
subsistencia de la comunidad, de tal forma que se garantice la conservacién de sus préacticas

sociales y culturales en funcién a la actividad solicitada.

El Convenio N° 169 establece también la obligacidn de respetar los valores, practicas e instituciones
de estos pueblos, por ende, cuando se solicita el otorgamiento de la OTPV (compatibilidad) a un
proyecto que atafie a estos y a su subsistencia, asi como a su modo de vida, es necesario
considerar la normativa de la OIT, la cual se encuentra sefiala en la Constitucién de 1993. Caso
contrario, ademas de ir en contra de los derechos de las comunidades, se estaria incumpliendo lo
establecido en la Constitucion, haciendo invalida la opinién de SERNANP frente a los derechos de la

comunidad.

Complementariamente, se cita a continuacion los derechos establecidos en el Convenio N°169, el

cual al haber sido ratificado por el Pert es de cumplimiento obligatorio25.

Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participacion de los pueblos
interesados, una accién coordinada y sistematica con miras a proteger los derechos de esos pueblos

y a garantizar el respeto de su integridad. (OIT 1989)'2

124 Articulo 5°, acapite “a” del Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre pueblos Indigenas y Tribales.

Al respecto Courtis sefiala que los tratados internacionales ratificados forman parte del derecho interno (2009, pag 55)
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En este sentido, la Constitucion reconoce el derecho a la identidad étnica y cultural??, por ende la
proteccion de estos derechos garantizarian el respeto a su integridad. Por tanto, el andlisis previo al
otorgamiento de la OTPV (compatibilidad), cuando se relacionen a solicitudes de comunidades
campesinas, deben basarse en los planes maestros, siempre y cuando estos hayan sido trabajados
en forma participativa con los actores. Por otro lado, resulta fundamental el identificar que se trata
de una comunidad campesina legalmente constituida cuya fuente de subsistencia se asocia a la
solicitud formulada. En caso los planes maestros presenten un vacio con respecto a la actividad
propuesta en el area, esto no deberia ser motivo de denegacion, sino de un analisis mas riguroso
que emplee criterios técnicos y considere los derechos del solicitante reconocidos en el Convenio
N°169.

El Convenio N°169 también sefiala:

Los pueblos indigenas y tribales deberan gozar plenamente de los derechos humanos y libertades

fundamentales, sin obstaculos ni discriminacion. (OIT 1989)128

Se entiende que estos tienen derecho a la vida digna, a la salud, y por ende toda actividad que
implique una mejora en estos aspectos debe ser considerada y no denegada u obstaculizada,
siempre y cuando no contravenga otros derechos de las demas comunidades que se encuentren en
el ANP.

Es importante sefialar que el Convenio N°169 precisa también

El mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y del nivel de salud y educacion de los
pueblos interesados, con su participacion y cooperacion, debera ser prioritario en los planes de

desarrollo econdmico global de las regiones donde habitan. (OIT 1989)12°

Por ende, se espera que los planes maestros al construir la vision integrada del area, incluyan las
visiones y usos que las comunidades hacen de los recursos, para lo cual es necesario haber puesto

en marcha procesos de concertacion entre los diferentes actores.

Asimismo, el Convenido N°169 ha establecido que al aplicar sus disposiciones:

126 Articulo 2°, del Convenio N° 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre pueblos Indigenas y Tribales.

Articulo 2° de la Constitucion de 1993.
Articulo 3°, del Convenio N° 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre pueblos Indigenas y Tribales.
Articulo 7°, inciso 2 del Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre pueblos Indigenas y Tribales.

127
128
129
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(a) deberan reconocerse y protegerse los valores y practicas sociales, culturales, religiosos y

espirituales propios de dichos pueblos. (OIT 1989)10

Por lo cual, se debe entender el nexo que hay entre las comunidades campesinas, el agua y la tierra,
y como la vida de los integrantes de estas comunidades pueden verse afectadas al denegarse un
proyecto, en este caso de afianzamiento hidrico, que busca generar productos de autoconsumo y
venta. Inmersos en estas practicas agricolas existen una serie de estructuras sociales, como son las
limpiezas de las acequias que son actividades de integracion donde se lleva a cabo la toma de
decisiones que afectara a toda la comunidad, por lo que el denegar la actividad agricola es atentar

directamente contra las costumbres y tradiciones que subyacen al mero cultivo y cosecha.
En este sentido, con respecto a las costumbres, el Convenio N°169 precisa

1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberén tomarse debidamente en
consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario. 2. Dichos pueblos deberén tener el
derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no sean
incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con

los derechos humanos internacionalmente reconocidos. (OIT 1989)13!

Resulta de suma importancia que el evaluador conozca las costumbres de la comunidad, esto si bien
puede ser un obstaculo para el evaluador cuya oficina se encuentra en Lima, las jefaturas del area,
son los llamados a verificar y confirmar la informacién que permita esclarecer, las costumbres en
relacion al uso del recurso y ejecucién de actividad agricola o pastoril. Asimismo, estas jefaturas
requieren verificar si se trata de un area que ya viene siendo usada o si se trata de nuevas éareas,
identificar el potencial riesgo y sugerir si es que no se encuentra ya dentro del plan maestro las
mejores formas de llevar a cabo la actividad, de tal manera que en una préxima actualizacion el plan

lo incorpore y pueda ser una fotografia real de los intereses de los actores mapeados.
En cuanto a la propiedad, el Convenio establece

1. Deberéa reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesion sobre

las tierras que tradicionalmente ocupan. Ademas, en los casos apropiados, deberén tomarse

39 Articulo 5°, acépite a del Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre pueblos Indigenas y Tribales.

B Articulo 8°, incisos 1y 2 del Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre pueblos Indigenas y Tribales.
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medidas para salvaguardar el derecho de los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén
exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para

sus actividades tradicionales y de subsistencia. (OIT 1989)1%2

En el caso de comunidades campesinas ubicadas en zona de amortiguamiento cuya fuente de agua
se encuentra dentro del ANP, es importante reconocer y poner en préactica lo indicado por el
Convenio N°169, ya que si bien esta fuente se encuentra fuera de la propiedad de la comunidad,
eso no implica que el Estado no establezca medidas para salvaguardar el acceso a la tierra y por
ende al recurso. Es asi que, el sustento legal para la evaluacién diferenciada de este tipo de

proyectos se ve enriquecido con lo sefialado por el Convenio N°169.
Asimismo, el Convenio N°169 también establece

2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del
subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberan
establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de
determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes de
emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion de los recursos

existentes en sus tierras. (OIT 1989)133

Se infiere que es necesario llevar acabo la consulta previa, lo cual a la fecha no se lleva a cabo, si
bien, esto va mas alld de coordinaciones internas de SERNANP e implica coordinaciones
multisectoriales, es necesario tomar en cuenta que la participacion de las comunidades para la
elaboracion de los planes maestros se hace necesaria. En caso el area se encuentre ya creada, la
participacion de la comunidad en la actualizacion del plan y construccién de la vision integrada del
area es obligatoria, si bien suele hacerse participe Unicamente a las comunidades dentro del parque,
a la luz de lo expuesto en el parrafo previo, se esperaria que aquellas comunidades que se
encuentran en el entorno del ANP también participen. Si bien esto podria tornar mas complejo el
proceso de gestion, a la larga seria mas representativo y se encontraria alineado con lo dispuesto en
el Convenio N°169.

32 Articulo 14°, inciso 1 del Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre pueblos Indigenas y Tribales.

133 Articulo 15°, inciso 2 del Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre pueblos Indigenas y Tribales.
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4.2.6 Constitucion de 1993

En cuanto a nuestra Constitucion de 1993, existen elementos que pueden servir para dar mayor

énfasis y sustento al analisis que los evaluadores lleven a cabo:

Los ciudadanos tienen derecho a su identidad étnica y cultural. El Estado reconoce y protege la

pluralidad étnica y cultural de la Nacidn'3.

La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demas que la

Constitucién garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del hombre?35”

“Por consiguiente, en el Peru, esta identidad étnica y cultural pasa a ser un derecho humano
fundamental” (Golte 2011). Es asi que, no se puede prohibir las practicas que forman parte de la
identidad cultural de una poblacién, como por ejemplo las actividades agricolas y de pastoreo de
subsistencia, en donde se hace uso del agua, recurso que es concebido por estas poblaciones como

fuente de vida.

Asimismo, la Constitucion no limita los derechos a los que son enumerados en la Constitucion?36, por
tanto si la Constituciéon busca garantizar la dignidad de la persona, se entenderia que esta tiene
derecho a una vida digna, la cual se construye en base al acceso a recursos y ejercicio de otros

derechos'37.

En este sentido, la Constitucion sefiala en su articulo 1° que “la defensa de la persona humana y el
respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”. Al respecto, se entiende que
toda institucion del Estado debe ejercer sus funciones respetando la dignidad de la persona, es decir
los actos o disposicion que estas emitan no deben ir en perjuicio de las poblaciones, su acceso al
alimento, a la salud, el ejercicio de su identidad cultural, etc., y todo aquello que permita que la
persona tenga una vida digna.

Si bien la Constitucion sefiala también en su articulo 168° que el “Estado esta obligado a promover
la conservacion de la diversidad biologica y de las areas naturales protegidas”. Esto no implica que

la proteccion de la diversidad biolégica y conservacion de areas naturales protegidas, se lleve a cabo

134 Articulo 2°, inciso 19 de la Constitucion de 1993.

135 Articulo 3° de la Constitucion de 1993

136 Al respecto Gros sefiala “las Constituciones no atribuyen o crean derechos, sino que se limitan a proclamar algunos derechos
preexistentes (...) si esos derechos no estan expresamente declarados pero poseen las caracteristicas que exigen los textos
constitucionales, se consideran igualmente reconocidos y deben ser, por ende, protegidos y garantizados”(2000: 146)

137 Cabe precisar que esta afirmacion es coherente con lo que sefialan los casos analizados de la CIDH.
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en agravio de las poblaciones, al contrario, se busca que se conserven los recursos usados por
estas, por tanto no se niega el uso pero este debe llevarse de acuerdo a las normas particulares y

especificas.

En el caso de proyectos que buscan dar acceso al agua a las comunidades, la normativa de la Ley
de recursos hidricos y su Reglamento presenta los medios bajo los cuales se puede acceder al
recurso, incluyendo a las comunidades, quienes son reconocidas por la constitucion como personas
juridicas, de acuerdo a lo establecido en el articulo 73° donde se precisa “los bienes de uso publico

pueden ser concedidos a particulares conforme a Ley, para su aprovechamiento economico”.
La Constitucion incluso hace referencia al derecho consuetudinario

Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas (...) pueden ejercer las funciones
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial de conformidad con el derecho consuetudinario,

siempre que no violen los derechos fundamentales de la persona'®.

Si bien, las respuestas a las solicitudes de OTPV (compatibilidad) no otorgan un derecho en si, la
limitacion de la actividad podria ir en contra del derecho de las comunidades, por ello se esperaria
que el plan maestro identifique los usos de los recursos previamente y este mapeo permita dar una
opinién favorable a la solicitud evaluada. De no tener esta herramienta sincerada, reconociendo los
usos y derechos previos a la creacion del area en materia de comunidades, es necesario
reconocerlo, de ser necesario verificarlo y emitir una opinion favorable a la actividad con
recomendaciones que permitan en un préximo paso del proceso, no solo obtener el derecho, sino
contar con un instrumento de gestion ambiental que incluya un analisis de los impactos al ANP, y por

ende medidas de accion y seguimiento.

Al respecto la Constitucion en el articulo 2° inciso 22 reconoce el derecho a “gozar de un ambiente
equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida”, es decir el Estado debe velar por que todos los
pobladores tengan un ambiente equilibrado que les permita el desarrollo de su vida, pero se trata de

una vida digna, es decir los derechos que estos ejerzan no debe poner en riesgo al ambiente.

En este sentido, al realizar un analisis previo al otorgamiento de OTPV (compatibilidad), se debe
verificar que la actividad propuesta en el area no ponga en riesgo al area natural. Esto no implica

138 Articulo 149° de la Constitucion de 1993.
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realizar un analisis de impacto ambiental, debido a que este se da en etapas posteriores. Sin
embargo, el documento que otorgue la OTPV (compatibilidad) favorable debe llevar como clausula o
recomendacién que la forma como se ejecute la actividad no debe poner en riesgo al ambiente, es

decir, al &rea natural protegida, pues iria en contra de los derechos de los actores que ahi residen.

Como podemos apreciar, existe un abundante y sélido marco normativo basado en la Constitucion,
normas internacionales que han sido ratificadas por el Perl. Asimismo, existe jurisprudencia en
materia de como analizar y entender la relacion gente y naturaleza, cuando se trata de pueblos
indigenas, lo que deberia ir marcando la senda de cémo resolver las solicitudes que llegan a
SERNANP. No obstante, en la normativa en materia de recursos hidricos y éreas naturales
protegidas, existen menciones al Convenio de la OIT, y por ende el funcionario actuaria de acuerdo
a normas vigentes, sin temor a que su respuesta final se encuentra fuera de su competencia o en

todo caso no cuente con asidero legal que lo respalde.

4.2.7 Ley de recursos hidricos

El principio N° 5 de la Ley de recursos hidricos, establece el respeto por los usos del agua por las

comunidades campesinas, por ello el articulo 64° desarrolla

El Estado reconoce y respeta el derecho de las comunidades campesinas y comunidades nativas de
utilizar las aguas existentes o que discurren por sus tierras, asi como sobre las cuencas de donde
nacen dichas aguas, tanto para fines econdémicos, de transporte, de supervivencia y culturales, en el
marco de lo establecido en la Constitucion Politica del Perd, la normativa sobre comunidades vy la
Ley."3

Es decir, el Estado reconoce el derecho de las comunidades a utilizar el agua para fines de
supervivencia y culturales, entiéndase ello para agricultura de subsistencia y cultivo de pastos que
dan como resultado un actividad ganadera, no pudiendo negarsele dicho derecho. Si bien
SERNANP no otorga derechos, su opinién no favorable conlleva a la negacién del mismo, en este
marco es que se es necesario contar con la compatibilidad del proyecto que apruebe el llevar acabo
la actividad agricola, para lo cual debe considerar la construccién e instalacion de obras que

canalicen el agua hacia las areas de cultivo.

39 Articulo 64° de Ley de Recursos Hidricos, Ley N° 29338
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Una vez emitida la OTPV (compatibilidad) favorable, el siguiente paso es solicitar a la Autoridad
Nacional del Agua (ANA) la acreditacion hidrica. Es aqui donde se evalua la disponibilidad del
recurso, una vez otorgada se requerira contar con la certificacion ambiental antes de ejecutar las
obras planteadas. Como consecuencia de este proceso, no se puede desligar el analisis previo a la
OTPV (compatibilidad) de la acreditacion hidrica, por ende, como ya se ha sefialado previamente
ambos procedimientos deberian fusionarse, para lo cual se requiere enriquecer el expediente de
solicitud de OTPV (compatibilidad). Al fusionarse la mayor problematica recaeria en determinar
quién solicitaria dicha compatibilidad, la Autoridad Nacional del Agua (ANA) o el Ministerio de
Agricultura y Riego (MINAGRI). No obstante, SERNANP daré respuesta al primero o al segundo, por
lo que lo mas recomendable y l6gico seria que quien solicite la compatibilidad a través de la opinidn
de acreditacion hidrica sea la Autoridad nacional del Agua (ANA) a través de la Autoridad Local del
Agua (ALA).

Complementariamente, el Reglamento de la Ley N° 29338, sefiala:

La Autoridad Nacional del Agua promueve el uso y rescate de las tecnologias, innovaciones,
practicas y conocimientos ancestrales sobre la conservacidn, la gestion y el aprovechamiento
sostenible de los recursos hidricos, asi como el otorgamiento de licencias de uso de agua en bloque,

a favor de las comunidades campesinas y comunidades nativas. !4

En razon a ello, la Autoridad Nacional del Agua (ANA) cuenta con el procedimiento de licencia en
bloque para las comunidades campesinas, el cual requiere contar con la opinién de SERNANP si la
fuente de agua se encuentra en ANP. En este caso la Autoridad Nacional del Agua (ANA) ha
facilitado la regularizacién de los derechos a través de esta modalidad, pero es SERNANP quien en
su andlisis podria denegar el derecho, precisamente el enfoque explicativo del expediente con
respecto al uso y fines (uso agricola o pastoril, comunidad campesina, uso de subsistencia, situacion
de la comunidad, estado de las tierras de cultivo actuales, areas incluidas en el proyecto,
componente del sistema de riego y ubicacion) resulta importante para que SERNANP pueda resolver

y brindar opinion favorable.

4.2.8 Ley de Areas Naturales Protegidas

En cuanto a la Ley de areas naturales protegidas, esta sefiala:

140 Articulo 91° del Reglamento de la Ley de Recursos Hidricos, Ley N° 29338
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El aprovechamiento de recursos naturales en Areas Naturales Protegidas sélo podra ser autorizado
si resulta compatible con la categoria, la zonificacién asignada y el Plan Maestro del area. El
aprovechamiento de recursos no debe perjudicar el cumplimiento de los fines para los cuales se ha

establecido el area'™!,

En efecto, este articulo sienta las bases para realizar el analisis previo al otorgamiento de OTPV
(compatibilidad) y los criterios que en este se empleen. Sin embargo, deberia incluirse que la
autorizacion se dara luego de llevado a cabo una inspeccion o visita técnica, cuando lo amerite, con

el fin de validar lo que sefiala el plan maestro. Por otro lado, considerando lo que sefiala la misma

ley:

asegurar los usos tradicionales y los sistemas de vida de las comunidades nativas y campesinas
ancestrales que habitan las Areas Naturales Protegidas y su entorno, respetando su libre

determinacién, en la medida que dichos usos resulten compatibles con los fines de las mismas. 42

Se deberia verificar aquellas solicitudes que provengan de comunidades nativas y campesinas para
poder confirmar si el plan maestro muestra la visidn integrada del area considerando a dichas
poblaciones. De no incluirlo, entonces, se requeriria la visita técnica que permita identificar los usos,
practicas ancestrales, estado de la poblacién (necesidad del proyecto) y dimensionamiento de lo que

implica la solicitud, para poder emitir comentarios y recomendaciones en aras de conservar el ANP.

Cabe precisar que, los planes deberian ya contar con un listado de las actividades ancestrales de las
comunidades, lo cual pueda facilitar la identificacion de recomendaciones con respecto a cada una
de estas actividades, con el proposito de dar respuesta y concertar con las comunidades
campesinas, de esta manera se prevendria el cambio de uso de suelo, la perdida de diversidad

biolégica y suelo.
En el Reglamento de la Ley N° 26834, se precisa:

En la aplicacién de las disposiciones establecidas por el Reglamento, se reconoce, protege vy
promociona los valores y practicas sociales, culturales, religiosas, espirituales y econdémicas propias
de las comunidades campesinas y nativas, tal como lo estable el Convenio N° 169 sobre Pueblos

Indigenas y Tribales en Paises Independientes de la Organizacion Internacional del Trabajo OIT, en

1 Articulo 27° del Ley de Areas Naturales Protegidas, Ley N° 26834

2 Articulo 31° del Ley de Areas Naturales Protegidas, Ley N° 26834
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particular segun lo sefialado en su Parte IX y en armonia con los objetivos de creacion de las Areas

Naturales Protegidas.'

Esta seccion hace de cumplimiento obligatorio todo lo establecido en el Convenio N° 169 y por ende,
la evaluacidn deberia resultar en el respeto por los derechos reconocidas a estos pueblos, 1o que

incluiria a las comunidades campesinas'44.

El sustento legal para incorporar el Derecho Humano al Agua (DHA) y los derechos de las
comunidades campesinas como criterios adicionales en el analisis que sustente la OTPV
(compatibilidad) existe, aunque las normas de la materia no lo sefialen expresamente. Este sustento
estd inmerso en las normas de areas naturales protegidas y recursos hidricos, no requiriendo
realizar modificaciones o cambios en estas. Asimismo se encuentra en normas internacionales que

son de cumplimiento obligatorio y en la constitucion.

Es importante entender que existe una relacion directa entre ambos derechos, pues para el
reconocimiento de los derechos de las comunidades campesinas precisados en el Convenio N°169 y
recogido en la Constitucidn implica el goce del Derecho Humano al Agua (DHA), pues el agua en si

constituye un recurso que se encuentra intimamente relacionado a su territorio y modo de vida.

Por tanto, el SERNANP se encuentra en la obligacién de revisar, alinear y sincerar los planes
maestros a fin de reconocer los derechos de las comunidades campesinas, los cuales estan ligados

a los usos que estas hacen de sus recursos.

3 Articulo 9° del Reglamento de la Ley N° 26834

144 De acuerdo a la definicion de pueblos indigenas dada por el Ministerio de Cultura.
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CAPITULO VI

ANALISIS INTEGRADO A PARTIR DEL CASO DE LA COMUNIDAD CAMPESINA
DE AQUIA

6. Alcance

En el presente capitulo se presenta un analisis integrado de lo desarrollado en los capitulos IV y V,
con el proposito de puntualizar y resaltar aquellos hallazgos encontrados en base al analisis del caso
de la comunidad campesina de Aquia, y que no son exclusivos al caso, sino que son comunes al
andlisis previo al otorgamiento de OTPV (compatibilidad) de cualquier proyecto de afianzamiento
hidrico que sea evaluado en cualquiera de las ANP. Estos hallazgos denotan falencias de diversa
indole, pudiendo ser de enfoque, a nivel de los criterios de analisis previo al otorgamiento de OTPV
(compatibilidad), de vacios de informacién y/o falla de procedimientos para recabarla, de

interpretacién del marco normativo, etc.

6.1 Una vision global del caso

El analisis previo al otorgamiento de OTPV (compatibilidad) al proyecto de afianzamiento hidrico de
la comunidad campesina de Aquia se realizd con base en los criterios de zonificacion, categoria del
area, plan maestro y objetos de conservacion del ANP. Dicha evaluacion la realizo SERNANP a
solicitud de la entidad competente, en este caso, si bien se inici6 el tramite en la Autoridad Local del
Agua (ALA) Barranca, fue el Ministerio de Agricultura y Riego (MINAGRI) quien solicité la OTPV
(compatibilidad) debido al desconocimiento de muchos funcionarios de la Autoridad Local del Agua
(ALA) Barranca. Este analisis no consider6 a priori la realizacion de visitas técnicas a la zona y se

apoyo en la opinién que brindo la jefatura del ANP.

Con respecto al caso analizado, la categoria del &rea (parque nacional) se evalua en funcién a lo
sefialado en la Ley N° 26834, en la cual se prohibe la extraccion de recursos naturales y se permite
unicamente la investigacion cientifica no manipulativa, la recreacion y el turismo. Por tanto,
considerando la norma, el proyecto no proponia extraccidn de ningun recurso, sino el
establecimiento de una presa para dotacion controlada de agua, razon por la cual el criterio de

categoria no se contravenia.
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En cuanto a la zonificacién, se observé que algunos trazos del proyecto se proponian en zonas de
proteccion estricta por lo que eran inviables, sin considerar que dichos trazos en unos casos seguian
un camino existente o que las instalaciones propuestas como campamento eran temporales. Este

criterio de zonificacion, bajo el analisis de SERNANP se contravenia.

En cuanto al plan maestro como criterio, este precisaba que el agua era empleada para uso agricola.
Por ende, reconocia someramente el uso por el cual se proponia la infraestructura dentro del area
natural protegida, pero no brindaba mayor informacién sobre el tipo de agricultura que debia
permitirse en la zona de amortiguamiento, lugar donde se habia propuesto llevar el agua. A pesar de

ello, SERNANP concluyé que el criterio no se contravenia.

Finalmente, los Ultimos criterios evaluados fueron los objetivos de creacién del ANP. Mediante un
analisis de superposicion de mapas se determind que el camino de acceso a la laguna Yanacocha 1
pasaba por un bosque de quenuales, el cual estaba catalogado como un objeto de conservacion,

concluyéndose que el proyecto contravenia este criterio.

Es asi que debido a los criterios de zonificacion y objetivos de creacidn, el proyecto resultdé con

OTPV (compatibilidad) no favorable, lo que implicé el descontento de la poblacion.

Las consecuencias de indole social, no evaluadas en el documento de SERNANP, se asocian a los
beneficiarios, en este caso a la comunidad campesina de Aquia, la cual tiene indices de
desnutricion. El no llevarse a cabo el proyecto de afianzamiento hidrico, implica que la comunidad no
satisfaga sus necesidades, ya que una sola campafia de cultivo no es suficiente para garantizar que
accedan a productos de autoconsumo todo el afio. Ademas, esta situacion afecta a las ventas que
puedan realizar, con lo cual sus ingresos se ven disminuidos, teniendo serios problemas para
acceder a otros productos que complementen una dieta balanceada para evitar la desnutricion. Es
por ello que, la no ejecucidn del proyecto de afianzamiento hidrico contribuye al deterioro de la salud
de la comunidad campesina, y a su derecho a una vida digna.

Por otro lado, la denegacion del proyecto impide que puedan sacar adelante la actividad de
produccion de quesos a través del engorde del ganado, la cual es para autoconsumo y a su vez para
venta. Cabe precisar que, dicha produccion de quesos en forma artesanal, es parte del modo de

vida, pues los comuneros sefialan que es una actividad que aprendieron de sus padres. Asimismo,
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se entiende que la produccién de queso es parte de su identidad ya que el producto es motivo de

orgullo para la comunidad, refiriéndose a este como “los quesos de Aquia”.

De la conversacion con varios comuneros, se infiere que ellos son conscientes de que requieren de
la opinion de SERNANP para ejecutar el proyecto. Pero, al mismo tiempo lo ven como un formalismo
pues sienten que el uso del agua es un derecho que no se les puede negar, porque la puesta en
marcha del proyecto les permite seguir ejerciendo sus actividades ancestrales, en un territorio donde
la vida se conceptua como producto de la estrecha relacion entre suelo y agua, por lo que es

imposible concebir a uno sin el otro.

La denegacién de la compatibilidad de un proyecto de esta indole puede implicar el enfado de la
comunidad y la manifestacion de errores en la gestion del ANP, puesto que seria un indicador de
que el recojo de informacién para la formulacion del plan maestro no ha sido el mas idéneo ya que
no se integrd a la vision del ANP los usos y expectativas que tienen los actores con respecto a los
recursos que se encuentran disponibles en el area. Por otro lado, también podria indicar que la
zonificacion dada posee errores debido a que no se contd con informacién primaria que responda a
la realidad en campo. En este sentido, los planes antiguos poseen un enfoque mas proteccionista a
diferencia de los planes que vienen elaborandose a la fecha, que precisamente buscan construir un
area que permita conservar los recursos y a su vez brindar medios de vida a quienes dependan de

dichos recursos.

Otra ensefianza que nos deja el caso de la comunidad campesina de Aquia es que la evaluacion
realizada se centré en temas técnicos de indole bioldgica, sin considerar las costumbres de la
poblacion, razén por la cual no se analizo la implicancia de la denegacién del proyecto. Es por ello
que, se necesitaria incluir al equipo del SERNANP evaluadores que tengan una vision mas completa
y menos fragmentada del ambiente. Su participacion seria clave en dos momentos, un primer
momento cuando se elabore en plan maestro y un segundo momento durante el analisis previo a la
OTPV (compatibilidad).

6.2 Compatibilidad o acreditacion hidrica

La solicitud de OTPV (compatibilidad) no exime al solicitante de adicionalmente requerir la
acreditacion hidrica, duplicandose en muchos casos los procesos. Sin embargo, la denegacién de la

compatibilidad indirectamente impide que se realice una solicitud de acreditacion hidrica con
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respecto al proyecto, por considerarse incompatible con el ANP. Por tanto, se entiende que una
OTPV (compatibilidad) no favorable equivale a una denegacion tacita del derecho de uso de agua,
que tiene como requisito la acreditacion hidrica, la cual requiere la opinién favorable de SERNANP
siempre y cuando la fuente se encuentre dentro del area. Es importante entender que la denegacion
al uso del agua de una fuente, “afecta gravemente al disfrute de derechos fundamentales como el

derecho a la vida, la alimentacion, a la salud, a la vivienda o a la educacion” (Sanchez 2008:22).

El hecho de tener diversas instituciones que aborden un mismo proyecto en diferentes etapas,
genera que todas ellas sesguen sus analisis en cuanto a las competencias establecidas en sus leyes
de creacion. Este sesgo genera que la vision holistica del proyecto sea quebrantada, y por ende, no
sea evaluado como un todo ya que cada institucion evalua una parte de este. Esta fragmentacion
implica un obstaculo para los proyectos de afianzamiento hidrico que buscan beneficiar a
comunidades campesinas de sierra, ya que el proceso se torna engorroso y lento, y en el camino se
pierde de vista la importancia del proyecto para conservar el modo de vida de la comunidad, puesto
que ninguna institucion que participa en el proceso considera dentro de sus competencia dicha

evaluacion.

6.3 EI DHAy los derechos de las comunidades campesinas en el analisis de compatibilidad

Los diversos especialistas entrevistados, asi como los comuneros brindaron informacion que
permitié identificar doce (12) desafios para mejorar el andlisis previo al otorgamiento de OTPV
(compatibilidad) cuando se trate de proyectos de afianzamiento hidrico de tal manera que se incluya
el Derecho Humano al Agua (DHA) y/o derechos de las comunidades como criterios adicionales a

este analisis.

El Desafio 1 plantea la interrogante de saber si para incluir tanto el Derecho Humano al Agua (DHA)
ylo derechos de las comunidades como criterios adicionales en la evaluacion previa al otorgamiento

de la OTPV (compatibilidad) se requiere modificar o crear alguna nueva normativa.

Como primera respuesta se plantea una modificacion de la Ley y Reglamento de areas naturales
protegidas o incluso una declaratoria de emergencia, la declaratoria de emergencia es temporal por
lo cual es desechada. Con respecto a las modificaciones en la norma, estas pueden significar el
facilitar otros cambios que no necesariamente funcionan a favor de la conservacién del ANP, ya que

el principal temor es que se cristalicen intereses del sector privado en flexibilizar la evaluacion de
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SERNANP en relacion a los de instrumentos de gestion ambiental. Como segunda respuesta, se
plantea que no es necesario realizar modificaciones o crear nuevas normas porque existe un marco
normativo basado en los derechos constitucionales de las comunidades campesinas que servirian
de base para ampliar los criterios empleados en el analisis previo al otorgamiento de OTPV

(compatibilidad).

El Desafio 2 es lograr encontrar los puntos en comln que unen tanto a las ANP como a las
comunidades campesinas, y desarrollar el sustento técnico para un analisis diferenciado que ampara
a estas comunidades y a sus derechos, lo cual sea considerado por los especialistas de SERNANP
dentro de su evaluacién, no necesariamente como un criterio establecido, pero si dentro de la vision

holistica de la solicitud, sin sesgos de competencia del sector.

El Desafio 3 implica dejar de lado el enfoque proteccionista que no es partidario de realizar cambios
y que sigue viendo a la naturaleza pristina y sin poblacion como un ideal. No obstante, se han dado
mejoras sobre todo en la elaboracion y actualizaciones de planes maestros. Estas mejoras se
asocian al Desafio 4, el desafio de cdmo interiorizar en los planes maestros la visién, que tienen las
comunidades, de los recursos que alberga el ANP. Este desafio es trascendental porque implica
identificar correctamente a los actores, y con ello lograr una vision concertada del area, que incluya

las expectativas que tienen estos actores sobre los recursos del ANP.

La inclusién de las expectativas de las comunidades que residen dentro y fuera del ANP, asi como
de los usos que hacen de los recursos, involucra al Desafio 5 que busca sincerar la zonificacién de
las ANP. Esto con el fin de que la zonificacion sea una adecuada herramienta de gestion del
territorio en el mediano y largo plazo, reconociendo no solo usos actuales sino usos futuros de los

recursos.

Mientras que, el Desafio 4 y 5 buscan fortalecer los criterios actuales, como son el plan maestro y la
zonificacion; el Desafio 6 desafio se avoca a mejorar el tercer criterio, el criterio de “objetivos de
creacién’. Este desafio es importante porque no solo sirve a proyectos de afianzamiento hidrico, sino
que aplica proyectos de diversos sectores. Ademas, su poca claridad afecta no solo al andlisis
previo al otorgamiento de la OTPV (compatibilidad), sino también a la gestion del ANP, lo que se

refleja en la elaboracién del plan maestro.
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Los procesos que permiten obtener y elaborar planes maestros mas representativos, también
involucran al Desafio 7 que consiste en implementar el proceso de consulta previa, sin que resulte
largo y tedioso. Todo ello requiere de coordinaciones con el Ministerio de Cultura (MINCU). Esto
implica que los funcionarios del Ministerio de Cultura (MINCU) conozcan; por un lado, los plazos
manejados por SERNANP para elaborar o actualizar un plan maestro; y por el otro, la importancia de

estos documentos de gestion.

Adicionalmente, se consider6 que si se desea proponer un analisis diferenciado, con inclusion de
criterios sociales, se debian definir las caracteristicas de las comunidades campesinas que tendrian
este privilegio. La definicion de estas caracteristicas equivale al Desafio 8. El logro de este,
permitiria realizar una evaluacion mas acorde al marco normativo de las comunidades campesinas,

especificamente para aquellas que se encuentran en la sierra.

Complementariamente, se identifico el Desafio 9 que consiste en definir lo que implica el
autoconsumo de subsistencia para una comunidad campesina, asimismo, se Vio necesario
establecer requisitos que harian posible considerar el fin Ultimo del proyecto, siendo ello el Desafio
10. En razdn a ello, se establecié el Desafio 11 que propone un analisis en funcion a la capacidad de
uso mayor de las tierras y uso actual, de tal forma que no se degrade el suelo y no se amplie la

frontera agricola.

El Desafio 12, identifica la necesidad de cambiar la estructura del expediente con el cual se solicita
la OTPV (compatibilidad), a fin de que se tenga informacion suficiente e idénea, y asi la Autoridad
Local del Agua (ALA) pueda pronunciarse. Incluso se va un paso mas alla, sugiriendo, en primer
lugar, la posibilidad de que a través de la solicitud de acreditacidon hidrica para proyectos de
afianzamiento hidrico, se otorgue la compatibilidad. En segundo lugar, se plantea la posibilidad de
que el analisis hidrologico (disponibilidad hidrica) sea realizado por la Autoridad Nacional del Agua
(ANA), y adjuntado al expediente en la solicitud a SERNANP.

Todos los desafios mencionados se asocian a incluir el criterio de DHA y/o los derechos de las
comunidades campesinas en el analisis de SERNANP. En algunos casos se trataron de desafios
ligados a la actual evaluacion, y en otros casos de desafios asociados a los procedimientos y gestion
de SERNANP. Sin perjuicio de ello, se determind que algunos de estos desafios podrian convertirse

a su vez en criterios de indole técnica que sustentarian la necesidad de aplicar un analisis

160



diferenciado. Por otro lado, sirvieron para determinar la justificaciéon legal que requeria una
evaluacién integral sin sesgo y fragmentacion del proyecto o actividad, pues como el caso estudiado
lo ha demostrado, una evaluacion sesgada y de enfoque Unicamente proteccionista conlleva a una

posible trasgresion de los derechos de las comunidades campesinas.

6.4 Criterios técnicos a considerar durante la evaluacion de compatibilidad en casos como el

de la comunidad campesina de Aquia

Los criterios técnicos elaborados y sugeridos en la evaluacién diferenciada corresponden a una
evaluacién o informacion a recabar para garantizar que la actividad es parte de un modo de vida,
que implica ejercer la identidad cultural, usos y costumbres asociados a una comunidad campesina,

sin que ello implique un impacto al ANP.

Por otro lado, se propuso evaluar las caracteristicas del proyecto, de tal forma que se demuestre que
los componentes que se proponen y su ubicacion es la méas viable, desde un punto de vista técnico y
ambiental. Por otro lado, se bosquejaron algunos alcances para poder determinar lo que implicaba el
autoconsumo de subsistencia de tal forma que no se pueda abrir una ventana a grandes proyectos
agricolas. Finalmente, se sugiri6 incluir un analisis con respecto a la capacidad de uso mayor de las

tierras y la implicancia en el cambio de uso de las mismas.

6.5 Sustento legal en casos como el de Aquia

Con respecto al sustento legal, este se basd en la normativa internacional que es parte de la
normativa nacional por haber sido reconocida, la cual sefiala y reconoce que el Derecho Humano al

Agua (DHA) se encuentra ligado a otros derechos, como el de vida digna, salud y alimento.

Por otro lado, se analiz6 que para el caso de comunidades campesinas, se debe considerar la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y del Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas (CDHNU), que nos ayuda a interpretar como la negacion al
acceso del recurso hidrico, puede conllevar a trasgredir el goce de la identidad cultural de una
comunidad campesina y esto a su vez romper la cosmovision que se tiene de la naturaleza. Solo
entendiendo como estas comunidades conciben el derecho de propiedad, se puede entender que las

solicitudes de este tipo de proyectos, mas alla de facilitar una actividad agricola, permiten que las
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comunidades sigan ejerciendo sus usos, costumbres, como por ejemplo en lo respecta a una dieta
alimenticia.

Sin embargo estas interpretaciones, tienen asidero en la Constitucion del Peru, donde también se
reconoce el derecho de las comunidades campesinas, lo que sustenta la propuesta de un anélisis
diferenciado, que si bien no necesariamente se encuentra normado, se encuentra tacitamente
presente tanto en la Ley de recursos hidricos, como en la Ley y Reglamento de areas naturales

protegidas.
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CAPITULO VI

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

7.1 Conclusiones

A continuacién se presentan las conclusiones de la tesis, para efectos practicos se ha dividido en

cuatro secciones. Aquellas conclusiones ligadas al caso de la comunidad campesina de Aquia

directamente, conclusiones asociadas a los desafios identificados, conclusiones en relacion al

sustento técnico legal planteado, otras conclusiones y finalmente las conclusiones asociadas a la

hipétesis planteada en la tesis.

7.1.1 Sobre el caso de la comunidad campesina de Aquia

En la tesis se ha podido evidenciar que los proyectos de diversos sectores reciben igual
tratamiento durante el analisis previo al otorgamiento de la OTPV (compatibilidad), aplicando los
criterios zonificacion, categoria del area, plan maestro y objetivos de creacion; no existiendo un
analisis diferenciado para aquellos cuyos titulares y /o beneficiarios finales sean comunidades
campesinas.

La denegacién de la solicitud de OTPV (compatibilidad) para el proyecto de afianzamiento
hidrico de la comunidad campesina de Aquia se baso en la afectacion de quenuales ubicados en
zona de proteccion estricta. Sin embargo, del analisis realizado se pudo determinar que la
zonificacion tenia un desfase que no fue detectado, pues solo se emple6 informacién secundaria
sin contrastarla con la realidad en campo. Esta omision evidencia oportunidades de mejora en la

evaluacion realizada.

7.1.2 Sobre los desafios identificados

Cuando se solicite la OTPV (compatibilidad) para un proyecto de afianzamiento hidrico que
involucre el autoconsumo de comunidades campesinas de sierra, se requiere que se lleve a
cabo un analisis diferenciado con el fin de salvaguardar los usos y costumbres de estas

comunidades, y garantizar asi su subsistencia y por ende acceso al agua.
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Los principales desafios para llevar acabo el andlisis diferenciado que considere el Derecho
Humano al Agua (DHA) y los derechos de las comunidades como criterios en la evaluacion
previa al otorgamiento de OTPV (compatibilidad) son: contar con el sustento técnico legal del
analisis diferenciado que implica enfrentar el enfoque proteccionista; fortalecer el plan maestro
con la incorporacion de especialistas sociales durante su elaboracion y elaborarlo bajo un
proceso de consulta previa; definir lo que implica subsistencia; modificar la estructura del
expediente de compatibilidad, contar con objetivos de creacion claramente definidos en todas las
areas, sincerar la zonificacién de las ANP a través de la inclusion de las expectativas de las
comunidades que residen dentro y fuera del ANP; y contar con informacién de capacidad de uso
mayor de las tierras y uso actual en relacion a las tierras de las comunidades.

En la tesis se ha podido evidenciar que para proyectos de afianzamiento hidrico donde los
beneficiarios finales sean comunidades campesinas de sierra, el expediente de compatibilidad
requiere contener informacion adicional que permita evidenciar que el proyecto se asocia a los

usos y costumbres de dichas comunidades.

7.1.3 Sobre el sustento técnico legal

La evaluacion diferenciada debe considerar aspectos técnicos incluidos en el expediente o
elaborados por SERNANP como a) la mejor alternativa elegida en funcioén a los componentes
del proyecto; b) demostrar o ratificar que las comunidades campesinas dependen de la actividad
para su autosustento; c) capacidad de uso mayor de tierras a ser irrigadas y uso actual; d)
caracterizacion social de la comunidad; e) identificar si la actividad es parte de lineamientos
estratégicos presentados en el plan maestro.

La constitucion reconoce los derechos de las comunidades y, en el Convenio 169 OIT, que tiene
rango constitucional, dado que es un tratado internacional de derechos humanos vigente en el
Peru. Ademas, dado que en nuestro pais es vigente el Pacto Internacional de los Derechos
Econdmicos y Sociales(DESC) (Observacion 15 PIDESC), considero que existe suficiente
sustento para entender el derecho de los pueblos indigenas (comunidades campesinas y
comunidades nativas) en el Perd, el derecho humano al agua de las comunidades y que,
ademas, este derecho se encuentra asociado al ejercicio de otros derechos de estos pueblos.
No se requiere hacer cambios o modificaciones en las normas de SERNANP (Ley y Reglamento

de areas naturales protegidas), pues existe suficiente sustento para que los funcionarios del
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SERNANP consideren tener una vision integral en la gestion del ANP, y por ende en el analisis
previo al otorgamiento de OTPV (compatibilidad).

El Convenio de Diversidad Biologica también reconoce el derecho de los pueblos indigenas, y
precisamente el enfoque actual del entorno invita a ver las conexiones entre la naturaleza y las
sociedades, y no a fragmentar la relacion entre las areas y sus usuarios, por lo que la OTPV
(compatibilidad) no solo debe buscar la conservacion del ANP sino de las comunidades que se

sustentan de ella como parte de su tradicion.

7.1.4 Otras conclusiones

La obtencién de la OTPV (compatibilidad) favorable para un proyecto de afianzamiento hidrico
cuando este se encuentra en un area natural protegida o en su zona de amortiguamiento, es el
primer permiso ambiental que se requiere para que el proyecto se ejecute y es requisito previo
indirecto para la tramitacion de la licencia de uso de agua.

La entidades que tienen competencia en un mismo territorio deben realizar anélisis integrados y
multisectoriales que no fragmenten el entorno y a las comunidades, lo cual evite conflictos por el

uso de territorio.

7.1.5 Sobre la hipdtesis

Si no se cuenta con la OTPV (compatibilidad) favorable emitida por SERNANP para un proyecto
de afianzamiento hidrico de subsistencia de una comunidad campesina en sierra, se esta
negando la ejecucion del mismo y por ende vulnerando su Derecho Humano al Agua (DHA).

La vulneracion del Derecho Humano al Agua (DHA) implica la vulneracién otros derechos (salud,
alimentacion, usos y costumbres, etc.) cuando no se emite la OTPV (compatibilidad) favorable
para un proyecto de afianzamiento hidrico de subsistencia de una comunidad campesina en
sierra,

Las evaluaciones de indole tecnocratica como la de SERNANP, no consideran aspectos
sociales inmersos en sus criterios (plan maestro y zonificacién) o en la evaluacién de una
actividad o proyecto, por lo que se pueden emiten opiniones que vulneren los derechos de las

comunidades.
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7.3 Recomendaciones

e Se recomienda que el proceso de solicitud de OTPV (compatibilidad) y solicitud de acreditacion
hidrica para proyectos de afianzamiento hidrico que involucren el autosustento de comunidades
campesinas en sierra, sean equivalentes de tal forma que se lleven a cabo al mismo tiempo en
un mismo expediente, cumpliendo con los requisitos establecidos por SERNANP y la Autoridad
Nacional del Agua (ANA). De esta forma se evitaria errores en el proceso y se contaria con
mayor sustento técnico que permitiria a los evaluadores contar con informacién suficiente para
emitir opinion.

e Se recomienda la capacitacion de los funcionarios en lo que respecta al proceso de
compatibilidad y a los derechos de las comunidades campesinas, a fin de que su analisis
contemple la vision integral del proyecto y la importancia de este para el desarrollo de
comunidades, que buscan continuar con sus actividades de subsistencia y modo de vida.

e Se sugiere se implementen visitas técnicas de campo en el marco de las solicitudes asociadas a
comunidades campesinas de sierra para validar que se trata de comunidades que solicitan una
actividad que permite su subsistencia y ejercicio de identidad cultural.

e Emplear los hallazgos y observaciones de las visitas técnicas como insumos para afinar el
proyecto en evaluacidn, con respecto a la ubicacion de sus componentes dentro del ANP, y
mejoras al plan maestro.

e Se recomienda que SERNANP lidere un proceso de coordinacién interinstitucional, por un lado
con la Autoridad Nacional del Agua (ANA) y el Ministerio de Agricultura y Riego (MINAGRI) en lo
referente a proyectos de afianzamiento hidrico de comunidades campesinas en sierra; y por el
otro lado, con el Ministerio de Cultura (MINCU) y la Autoridad Nacional del Agua (ANA) con
respecto al proceso de elaboracion de planes maestros.
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Anexo 1

Tabla N° 1.- Analisis de los casos resueltos por la CIDH

Caso y pais

Fecha de
resolucion

Planteamiento

Argumentos presentados

Andlisis de fondo

Caso Comunidad
Indigena Yakye
Axa Vs.
Paraguay.

Sentencia de 17
de junio de 2005

Paraguay no implemento
medidas para que la
Comunidad acceda a sus
tierras ancestrales,
poniendo en riesgo su
supervivencia fisica y
cultural.

No existe procedimiento
0 recurso destinado a
proteger a los Pueblos
Indigenas contra actos
que violen su derecho a
gjercitar las actividades
tradicionales 'y de
subsistencia, reconocido
a los mismos por la
legislacion paraguaya.

A continuacion se precisan
derechos que fueron trasgredidos:
Derecho de propiedad de la
comunidad

Derecho a la vida, en relacién a:

- acceso a la tierra y recursos
(agua, etc.) para mejorar
calidad de vida

- acceso a la salud

- subsistencia en relacion al
uso de territorio (caza, pesca,
recoleccion, etc.) y trabajo.

Derecho a la proteccion vy

garantias judiciales.

Derechos econémicos, sociales y

culturales (DESC), en relacion a:

- acceso a la salud

- identidad social y cultural,

costumbres, tradiciones,
valores, practicas sociales,
culturales, religiosas vy
espirituales, costumbres,

derecho consuetudinario e
instituciones propias.

En relacion al derecho a la propiedad:

“La cultura de los miembros de las comunidades
indigenas corresponde a una forma de vida particular
de ser, ver y actuar en el mundo, constituido a partir
de su estrecha relacion con sus fterritorios
tradicionales y los recursos que alli se encuentran, no
solo por ser estos su principal medio de
subsistencia, sino ademdas porque constituyen
un elemento integrante de su cosmovision,
religiosidad y, por ende, de su identidad cultural’.

En relacion al derecho a la vida:

“Este hecho ha afectado el derecho a una vida digna
de los miembros de la Comunidad, ya que los ha
privado de la posibilidad de acceder a sus medios de
subsistencia tradicionales, asi como del uso
y disfrute de los recursos naturales necesarios para
la obtencion de aqua limpia y para la practica de la
medicina tradicional de prevencion y cura
de enfermedades”.

En relacion a los DESC:

‘tomar en cuenta que la tierra esta estrechamente
relacionada con sus tradiciones y expresiones
orales, sus costumbres y lenquas, sus artes
y rituales, sus conocimientos y usos relacionados
con la naturaleza, sus artes culinarias, el derecho
consuetudinario, su vestimenta, filosofia y valores”.
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Caso y pais

Fecha de
resolucion

Planteamiento

Argumentos presentados

Analisis de fondo

Caso Comunidad
Indigena
Sawhoyamaxa
Vs. Paraguay

Sentencia de 29
de marzo de 2006

Paraguay no garantizé el
derecho de propiedad
ancestral de la
comunidad, lo que ha
ocasionado la privacién
de la propiedad y
posesién de su habitat,
asi como limitaciones y
padecimientos en
términos de seguridad,
alimentacion, atencion
médica y sanitaria.

A continuacién se precisan
derechos que fueron trasgredidos:
Derecho de propiedad de la
comunidad

- fierras aptas para la
conservacion y desarrollo de
sus formas de vida.

- ldentidad cultural y autonomia

Derecho a la vida e integridad

personal, en relacion a:

- acceso a las condiciones que
le garanticen una existencia
digna.

- condicion de vulnerabilidad y
riesgo.

- identidad social y cultural, sus
costumbres y tradiciones, y
sus instituciones.

- derechos a las garantias
judiciales y a la proteccién
judicial.

En relacién al derecho a la propiedad:

“La cultura de los miembros de las comunidades
indigenas corresponde a una forma de vida
particular de ser, ver y actuar en el
mundo, constituido a partir de su estrecha relacion
con sus tierras tradicionales y recursos naturales, no
sblo por ser estos su principal medio de subsistencia,
sino ademas porque constituyen un
elemento integrante de su cosmovision, religiosidad
y, por ende, de su identidad cultura.”

En relacién al derecho a la vida:

“Los estados deben (...)salvaguardar el derecho a
que no se impida el acceso a las condiciones que
garanticen una vida digna, lo que incluye la adopcion
de medidas positivas para prevenir la violacién de
este derecho”

Caso Comunidad
Indigena Xakmok
Kasek. Vs.
Paraguay

Sentencia de 24
de agosto de
2010

Violaciones a derechos
consagrados en la
Convencion Americana
de Derechos Humanos
asociados a la creacion
de un &rea protegida
privada.

A continuacién se precisan

derechos que fueron trasgredidos:

Derecho de propiedad de la

comunidad, en relacién a:

- vinculacién cultural de los
indigenas con su tierra y los

recursos que alli se
encuentran.
- los derechos territoriales

relacionado con el derecho
colectivo a la supervivencia

En relacién al derecho a la propiedad:

“los conceptos de propiedad y posesion en las
comunidades indigenas  pueden tener  una
significacién colectiva, en el sentido de que la
pertenencia de ésta; no se centra en un individuo
sino en el grupo y su comunidad. Esta nocion
del dominio y de la posesion sobre las tierras no
necesariamente corresponde a la concepcion clasica
de propiedad”

En relacion al derecho a la vida:
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Caso y pais

Fecha de
resolucion

Planteamiento

Argumentos presentados

Analisis de fondo

como pueblo organizadoj con
el control de su habitat como
una condicién necesaria para
la reproduccién de su cultural
para su propio desarrollo y
para llevar a cabo sus planes
de vida.

Derecho a la vida, en relacion a:

- la salud como consecuencia
de la ruptura de relacion entre
comunidad y tierra.

- Identidad cultural.

Derecho a la integridad personal

Derechos del nifio

Derecho a las garantias judiciales

y proteccion judicial

“la estrecha relacion que los indigenas mantienen
con la tierra debe de ser reconocida y comprendida
como la base fundamental de sus culturas, su vida
espiritual, su integridad y su  Supervivencia
economica”

Caso Pueblo
Indigena Kichwa
de Sarayaku Vs.

Ecuador

Sentencia de 27
de junio de 2012

Destruccion de al menos
un sitio de especial
importancia en la vida
espiritual, apertura de
trochas sismicas, habilito
siete helipuertos,
destruccién de cuevas,
fuentes de agua, y rios
subterraneos,
necesarios para
consumo de agua de la
comunidad; tal6 arboles
y plantas de gran valor
medioambiental, cultural
y de subsistencia
alimentaria

Derechos a la Consulta y a la

Propiedad Comunal Indigena.

- La consulta debe ser
realizada con caracter previo.

- La buena fe y la finalidad de
llegar a un acuerdo.

- Plan de impacto ambiental: a)
fue  realizado sin la
participacion  del  Pueblo
Sarayaku

Derecho a la identidad cultural

Derechos a la vida, a la integridad

personal y a la libertad personal

Derechos a las garantias

judiciales y a la proteccion judicial

En relacion al derecho de consulta:

“La obligacién de consultar es responsabilidad del
Estado, por lo que la planificacion y realizacion del
proceso de consulta no es un deber que pueda
eludirse delegandolo en una empresa privada o en
terceros”

“la estrecha relacion de las comunidades indigenas
con su territorio tiene en general un componente
esencial de identificacion cultural basado en sus
propias  cosmovisiones, que (...) deben ser
especialmente reconocidos y respetados en una
sociedad  democrética. El  reconocimiento
del derecho a la consulta de las comunidades y
pueblos indigenas y tribales estd cimentado, entre
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Caso y pais

Fecha de
resolucion

Planteamiento

Argumentos presentados

Analisis de fondo

otros, en el respeto a sus derechos a la cultura propia
0 identidad cultural (...), los cuales deben ser
garantizados, particularmente, en una sociedad
pluralista, multicultural y democratica”

‘todas las fases de planeacion y desarrollo de un
proyecto que pueda afectar el territorio sobre el cual
se asienta una comunidad indigena o tribal, u otros
derechos esenciales para su supervivencia como
pueblo, estos procesos de didlogo y busqueda
de acuerdos deben realizarse desde las primeras
etapas de la elaboracién o planificacién de la medida
propuesta, a fin de que los pueblos indigenas
puedan verdaderamente participar e influir en el
proceso de adopcién de decisiones, de conformidad
con los estandares internacionales pertinentes”

En relacién al derecho de propiedad:

“La proteccion de los territorios de los pueblos
indigenas 'y tribales también deriva de la
necesidad de garantizar la seguridad y la
permanencia del control 'y uso de los
recursos naturales por su parte, lo que a su vez
permite mantener su modo de vida. Esta conexion
entre el territorio y los recursos naturales que han
usado tradicionalmente los pueblos indigenas y
tribales y que son necesarios para su supervivencia
fisica y cultural, asi como el desarrollo y continuidad
de su cosmovision, es preciso protegerla bajo el
articulo 21 de la Convencion para garantizar que
puedan continuar viviendo su modo de vida
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Caso y pais

Fecha de
resolucion

Planteamiento

Argumentos presentados

Analisis de fondo

tradicional y que su identidad cultural, estructura
social, sistema econémico, costumbres, creencias y
tradiciones distintivas seran respetadas, garantizadas
y protegidas por los Estados”

“Bajo la normativa internacional, no es posible negar
a las comunidades y pueblos indigenas a gozar de su
propia cultura, que consiste en un modo de vida
fuertemente asociado con el territorio y el uso de sus
recursos naturales”

“Teniendo en cuenta las dificultades que implica la
planificacién y adopcion de politicas publicas {...),
las  obligaciones  positivas del  Estado
deben interpretarse de forma que no se imponga a
las  autoridades una carga imposible o
desproporcionada. Para que surja esta obligacion
positiva, debe establecerse que al momento de los
hechos las autoridades sabian o debian saber de
la existencia de una situacion de riesgo real e
inmediato para la vida de un individuo o grupo de
individuos  determinados, y no tomaron las
medidas necesarias dentro del ambito de sus
atribuciones que razonablemente podian esperarse
para prevenir o evitar ese riesgo”.

Caso Comunidad
Indigena Awas
Tingni Vs.
Nicaragua

Sentencia de 31
de agosto de
2001

Responsabilidad
internacional del Estado

por

la falta de

delimitacion del territorio

de

la comunidad, asi

Inexistencia de un procedimiento
para la titulacion y demarcacion
de tierras indigenas.

Derecho de propiedad privada

En relacién al derecho de la propiedad:

“Para las comunidades indigenas la relacion con la
tierra no es meramente una cuestion de posesion y
produccion sino un elemento material y espiritual del
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Caso y pais

Fecha de
resolucion

Planteamiento

Argumentos presentados

Analisis de fondo

como a la ineficacia de
los recursos
interpuestos.

que deben gozar plenamente, inclusive para
preservar su legado cultural y transmitirlo a las
generaciones futuras.”

“La tenencia tradicional esta ligada a una continuidad
histérica, pero no necesariamente a un sélo lugar y a
una sola conformacion social a través de los siglos.
El territorio global de la Comunidad es poseido
colectivamente y los individuos y familias gozan de
derechos subsidiarios de uso y ocupacion”

Caso Pueblos
Kalifia y Lokono
Vs. Surinam

Sentencia de 25
de noviembre de
2015

Los pueblos no cuentan
con un territorio
delimitado, demarcado ni
titulado en su favor y
parte  del territorio
reclamado se encuentra
en propiedad de
terceros; no se garantiza
la participacion efectiva
en las reservas
naturales, creadas por el
Estado en parte de este
territorio.

Violacién de

adoptar
derecho interno.

los derechos al
reconocimiento de la personalidad
juridica, a la propiedad colectiva,
a los derechos politicos, a la
identidad cultural y al deber de
las disposiciones de

En relacién al derecho de la propiedad colectiva:

“Entre los pueblos indigenas existe una fradicion
comunitaria sobre la propiedad colectiva de la tierra,
en el sentido de que la pertenencia a ésta no se
centra en un individuo sino en el grupo y su
comunidad. Tales nociones del dominio y de la
posesion sobre las fierras no necesariamente
corresponden a la concepcion clasica de propiedad”

En relacion a la compatibilidad de los derechos de los
pueblos indigenas con la proteccién del medio
ambiente:

“existe una compatibilidad entre las areas naturales
protegidas y el derecho de los pueblos indigenas y
tribales en la proteccion de los recursos naturales
sobre sus fterritorios, destacando que los pueblos
indigenas y tribales, por su interrelacion con la
naturaleza y formas de vida, pueden contribuir de
manera relevante con dicha conservacion. En este
sentido, los criterios de: a) participacion efectiva, b)
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Caso y pais

Fecha de
resolucion

Planteamiento

Argumentos presentados

Analisis de fondo

acceso y uso de sus ferritorios tradicionales, y ¢)
obtencion de beneficios de la conservacion —todos
ellos, siempre y cuando sean compatibles con la
proteccion y  utilizacion  sostenible—, resultan
elementos fundamentales para alcanzar dicha
compatibilidad, la cual debe ser evaluada por el
Estado”.

“El articulo 8.j) del Convenio de Diversidad Biologica
sefiala que los Estados “respetaraln], preservaraln] y
mantendra[n] [...] las practicas de las comunidades
indigenas y locales que entrafien estilos tradicionales
de vida pertinentes para la conservacion y la
utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica y
promoveraln] su aplicacion mas amplia, con la
aprobacion y la participacion de quienes posean esos
conocimientos [...] y practicas, y fomentara que los
beneficios derivados de la utilizacion de [ellos] se
compartan equitativamente”. El articulo 10.c) del
mismo, sefiala que se ‘[pjrotegera y alentara la
utilizacion consuetudinaria de los recursos bioldgicos,
de conformidad con las practicas culturales
tradicionales que sean compatibles con las
exigencias de la conservacion o de la utilizacion
sostenible”.

Fuente: Elaboracidn propia
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Tabla N° 2. Analisis de los casos resueltos por Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas

Caso Fecha de aprobacion Planteamiento Argumentos Analisis
del dictamen
Caso Angela 27 de marzo de 2009 Sustraccion de aguas | Se destruy6 el ecosistema del | “En algunos de sus aspectos los derechos de

Poma Vs. Perl

CCPRI/C/95/D/1457/2006

de tierras indigenas.

altiplano, se degradaron las
tierras y se desecaron los
humedales. Como resultado
de ello, murieron miles de
cabezas de ganado y se
colapsé el Unico sistema de
supervivencia de la comunidad
No existencia en el Codigo
Penal el delito de despojo de
aguas utilizadas por los
indigenas para sus actividades
ancestrales por falta de agua
su Unico medio de
subsistencia, es decir el
pastoreo y crianza de alpacas
y llamas se vio gravemente
afectado.

las personas amparadas en virtud de ese
articulo -por ejemplo, el disfrute de una
determinada cultura- pueden quardar relacion
con modos de vida estrechamente asociados
al territorio y al uso de sus recursos. Esto
podria ser particularmente cierto en el caso de
los miembros de comunidades indigenas que
constituyen una minoria”.

“la cultura se manifiesta de muchas formas,
inclusive  un modo particular de vida
relacionado con el uso de recursos terrestres,
especialmente en el caso de los pueblos
indigenas. Ese derecho puede incluir
actividades tradicionales tales como la pesca o
la caza y el derecho a vivir en reservas
protegidas por la ley. El goce de esos
derechos puede requerir la adopcion de
medidas juridicas positivas de proteccion y
medidas para asequrar la participacion eficaz
de los miembros de comunidades minoritarias
en las decisiones que les afectan. La
proteccion de esos derechos tiene por objeto
garantizar la preservacion y el desarrollo
continuo de la identidad  cultural,
enriqueciendo asi el tejido social en su
conjunto”,

“la autora es miembro de una minoria étnica y
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Caso

Fecha de aprobacion
del dictamen

Planteamiento

Argumentos

Analisis

que la cria de camélidos constituye un
elemento esencial de la cultura de la
comunidad aymara, siendo ésta una forma de
subsistencia y una practica ancestral que se
ha transmitido de padres a hijos. La autora
misma participa de esa actividad”.

“El Comité observa asimismo que la autora,

no ha podido sequir beneficiandose de su
actividad economica tradicional, debido a la
desecacion de las tierras y la pérdida de su
ganado. Por ello, el Comité considera que la

actuacion del Estado comprometio de manera
sustantiva el modo de vida y la cultura de la

autora, como miembro de su comunidad. El
Comité  concluye que las actividades
realizadas por el Estado parte violan el
derecho de la autora, a gozar de su propia
cultura en comun con los demas miembros de
Su grupo, con arreglo al articulo 27 del Pacto”.
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