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Resumen:

La sostenibilidad en el aprovechamiento de los recursos hidricos se materializa con la
participacion en el procedimiento administrativo del titular del predio donde yace el

recurso hidrico.

El objetivo general del trabajo es determinar la necesaria participacion del titular del
predio en el procedimiento administrativo de ejecucion de estudios de disponibilidad
hidrica, de lo cual hemos concluido que es determinante para la eficiencia de la
normatividad relaciona al aprovechamiento del recurso hidrico, y asi evitar conflictos
sociales y judiciales que suspendan paralicen o hagan inviable los proyectos, ello desde
la metodologia cualitativa, donde hemos analizado la normatividad especial y general,
esto es la Ley de recursos hidricos y la ley general de procedimiento administrativo, asi

como la doctrina nacional y extranjera.

La normatividad ambiental en el aprovechamiento de los recursos hidricos debe ser
medido como instrumento de resolucion de problemas y no desde una medicion de
cumplimiento como hoy en dia se mide la participacion del titular del predio en el
procedimiento (la no participacion) que a nuestro criterio representa una pieza principal,
antes durante y después en el desarrollo del proyecto, conjuntamente con las
comunidades, esto ultimo reflejado en la participacion ciudadana o consulta previa segiin

corresponda.

Tercero — parte — estudios — participacion — ejecucion — perforaciones
(abstract).

Sustainability in the use of water resources is materialized with the participation in the

administrative procedure of the owner of the property where the water resource lies.

The general objective of the work is to determine the necessary participation of the owner
of the property in the administrative procedure for the execution of water availability
studies, from which we have concluded that it is decisive for the efficiency of the
regulations related to the use of water resources, and thus avoid social and judicial
conflicts that suspend or make the projects unviable, this from the qualitative
methodology, where we have analyzed the special and general regulations, this is the Law
of water resources and the general law of administrative procedure, as well as the national

and foreign doctrine .



Environmental regulations in the use of water resources must be measured as a problem-
solving instrument and not from a measurement of compliance as today the participation
of the property owner in the procedure (non-participation) is measured, which in our
opinion It represents a main piece, before, during and after, in the development of the
project, together with the communities, the latter reflected in citizen participation or prior

consultation as appropriate.

Third - part - studies - participation - execution - drilling
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Introduccion

La realidad supera la norma juridica, vulnerdndose una serie de valores, principios y
derechos en su aplicabilidad. El procedimiento para la autorizacion de ejecucion de
estudios de disponibilidad hidrica, ha sido disefiado “facultativo™, siempre que no revista
perforaciones in situ. En la praxis de gestion de los proyectos, se opta por solicitar dicha
autorizacion para tales estudios, como una suerte de proteccion formal que justifique en
alguna medida la irrupcidn en el predio (ulterior sirviente) sin el consentimiento del titular
del predio o de la superficie, bajo la bandera que los recursos naturales son patrimonio de
la nacién y por tanto el titular del predio debe permitir cualquier injerencia, ello bajo una
resolucion administrativa que autoriza la ejecucion de estudios de disponibilidad hidrica,
de cuyo procedimiento el titular del predio no ha participado, pese a la afectacion

inminente a su derecho a la propiedad defendida por la Constitucion en su articulo 70°.

El titular del predio no forma parte del procedimiento en mencidon ni participa como
tercero determinado afectado, pese a que el articulo 93° del reglamento de la Ley 29338,
prevé su participacion en la etapa de ejecucion del proyecto, la servidumbre forzosa en
caso de no llegarse a un acuerdo, lo que justifica la participacion del titular del predio en
el procedimiento de ejecucion de estudios para la eficiencia de la normativa ambiental en

el procedimiento.

En ese sentido el procedimiento administrativo para la ejecucion de estudios de
disponibilidad hidrica estd sujeta a la Ley de Procedimiento Administrativo General
27444 que prevé la participacion de todo aquel que tenga interés legitimo donde el titular

del predio no es la excepcion.



CAPITULO L.
EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
EN EL APROVECHAMIENTO DE LOS RECURSOS HIDRICOS

1.1. Antecedentes normativos en el aprovechamiento de los recursos hidricos

El articulo 139° numeral 3 de nuestra Constitucion de 1993 concibe al debido proceso
como un derecho de naturaleza procesal propia de la persona humana, y que se extiende
a los procedimientos administrativos, conforme a lo ha resuelto por el maximo intérprete
de la Constitucion recaida en el expediente Nro. 04289-2004-AA/TC que establece que
“deben aplicarse a todos los casos y procedimientos, incluidos los administrativos, a fin
de que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante

cualquier acto del Estado que pueda afectarlos”.

Es, ese sentido, nos permitimos analizar el procedimiento administrativo de autorizacion
de ejecucion de estudios de disponibilidad hidrica, el cual como todo procedimiento se
debe a la persona humana y el respeto a su dignidad, a su legitimo interés y a su defensa,
como ocurre en el caso del titular del predio donde yace el recurso hidrico llamado
“laguna” de acuerdo a la Ley de Recursos Hidricos Nro. 29338 y su respectivo

reglamento.

El aprovechamiento de los recursos hidricos, ha evolucionado estructuralmente respecto
al dominio de las lagunas. Si bien la Constitucion Politica del Pert de 1993, establece que
los recursos naturales son patrimonio de la Nacidn, y que es el Estado quien ejerce el
dominio eminente. Respecto al “agua” no puede ser atribuible en calidad de propiedad a
ninguna persona titular de dominio de suelo, posiciéon muy alejada a la que postulada el
Codigo de Agua de 1902°, que establecid que las aguas pluviales que caen dentro del

suelo de un terreno perteneceran al propietario de dicho terreno.

Es cierto, el afio 1902 se elabor6 un Codigo, denominado “Cddigo de Aguas” dejado sin
efecto por el Decreto Ley 17752 mediante el cual se aprobo la Ley General de Aguas
(1969), y seguidamente la Ley Nro. 29338 “Ley de Recursos Hidricos y su Reglamento,
las cuales son trascendentales para el desarrollo del presente articulo, por cuanto el
articulo 1° del Codigo de Aguas de 1902 establecié —como lo reiteramos, que las aguas
pluviales que caen dentro del suelo de un terreno perteneceran a dicho propietario,

(sistema de accesion respecto a dicho recurso hidrico), para recolectar dichas aguas, el



propietario estaba facultado por la ley a construir “estanques, pantanos, cisternas o
aljibes” ello bajo el siguiente texto normativo: “Pertenecen al duefio de un terreno las
aguas pluviales que caen en el mismo, mientras discurran en él y, ademads, las que se
recojan en dicho terreno. Podrd a consecuencia, construir dentro de su propiedad
estanques, pantanos, cisternas o aljibes donde deban ser conservadas o emplear

cualquier otro medio adecuado, siempre que con ello no cause perjuicio publico ni a

tercero” !

Para los efectos de nuestro trabajo y estado de la cuestion, el Gltimo parrafo del Codigo
de Aguas de 1902, establecia que: “Se reputan aguas pluviales para los efectos de esta ley
las que proceden inmediatamente de las lluvias™, lo que permite sostener que con dicha
norma el titular del predio donde caia el agua, por accesion correspondia al propietario y;

en casos que las aguas dieran a los barrancos o ramblas eran de dominio publico.

El Codigo de Aguas, dado el 17 de febrero de 1902, constituye un norma trascendental
para los efectos de nuestro estudio y respecto de los derechos adquiridos por los pueblos
indigenas, concebidos por la Constitucion Politica de 1979, entendiéndose, que una vez
que el sujeto adquiere el derecho, ninguna norma puede desconocer dicho derecho,
incluso la Constitucion Politica de 1993 que concibe la teoria de los hechos cumplidos,
por lo que el analisis de la Ley de Recursos Hidricos en el Articulo III numeral 5 establece
que: “El Estado respeta los usos y costumbres de las comunidades campesinas y
comunidades nativas, asi como su derecho a utilizar las aguas que discurren por sus
tierras, en tanto no se oponga a la ley.(...)” es necesario la obligatoriedad de la
participacion del titular del predio en la ejecucion de estudios de disponibilidad hidrica,

en aras de una gestion ambiental sostenible.

Posteriormente el 24 de lio de 1969, fue aprobada la Ley General del Aguas
estableciéndose en el articulo 1 que: “Las aguas, sin excepcion alguna, son de propiedad
del Estado, y su dominio es inalienable e imprescriptible. No hay propiedad privada de
las aguas ni derechos adquiridos sobre ellas. El uso justificado y racional del agua sélo
puede ser otorgado en armonia con el interés y el desarrollo del pais.” La ley no deja
opcion a titularidad privada alguna respecto a los recursos hidricos cuando sefiala “sin
excepcion alguna” por cuanto fija como propietario al Estado, eliminando incluso la

posibilidad de derechos adquiridos que, a la luz del Cédigo de Aguas de 1902 y la

! (Recuperado de: https://leyes.congreso.gob.pe/Documentos/LeyesXIX/1902007.pdf)
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Constitucion Politica del afio 1979 era previsible y que la Constitucion Politica del afio

1993 no la concibe.

Por su parte la Ley de Recursos Hidricos “Ley 29338 también establece que “no hay
propiedad privada sobre el agua” conforme reza con su articulo 2 que prevé: “El agua
constituye patrimonio de la Nacién. El dominio sobre ella es inalienable e
imprescriptibilidad. 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” ello contrario al principio de derechos

adquiridos concebidos en la Constitucion de 1979.

Asimismo en el numeral 3 del articulo III del titulo preliminar de la Ley de Recursos
Hidricos “Ley 29338 establece que: “El Estado crea mecanismos para la participacion
de los usuarios y de la poblacion organizada en la toma de decisiones que afectan el agua
en cuanto a calidad, cantidad, oportunidad u otro atributo del recurso” por lo que el
aprovechamiento de los recursos hidricos requiere la intervencion de los usuarios y de la
poblacién organizada e indudablemente del propietario protegido por la Constitucion en
el articulo 70° y que amerita la evaluacion Constitucional en contraste entre la de 1993 y

1979, que debiera ser parte de otro trabajo.

1.2.El procedimiento administrativo segun el reglamento de la Ley de Recursos
Hidricos Ley Nro. - 29338

El Reglamento de la Ley de recursos hidricos en su articulo I establece que “regula el uso
y gestion de los recursos hidricos. Comprende el agua superficial, subterranea, continental
y los bienes asociados a esta. Se extiende al agua maritima y atmosférica en lo que resulte
aplicable”. Estableciendo el procedimiento para el otorgamiento de licencia de uso de
agua, bajo una etapa de autorizacion de ejecucion de estudios de disponibilidad hidrica,
acreditacion de disponibilidad hidrica y la autorizacion de ejecucion de obras de
aprovechamiento. Cabe resaltar la diferencia entre la autorizacion de ejecucion de
estudios de disponibilidad hidrica por un lado y la autorizacién de ejecucion de obras en
si mismo en ambos casos se requiere segun el articulo 79.4. b) “documentos que
acrediten la propiedad o posesion legitima segun corresponda” y recibos de pago de

inspeccion ocular.

El citado reglamento establece que ante cualquier procedimiento se requiere la

presentacion de documentos que acrediten la propiedad, lo que nos hace sostener que la
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participacion del propietario en el aprovechamiento de los recursos hidricos requiere
necesariamente que el propietario sea notificado, pues incluso la ley establece como

requisito la presentacion de documentos que acreditan la propiedad o la posesion legitima.

Ahora bien, el articulo 80° del Reglamento establece un procedimiento para la
autorizacion para ejecucion de estudios de disponibilidad hidrica de agua superficial sin
perforaciones, el cual es de caracter facultativo y otro procedimiento para la autorizacién
de ejecucion de estudios de disponibilidad hidrica con perforacion de pozos exploratorios
que requiere previamente la clasificacion ambiental previa. Dichas disposiciones son las

siguientes:

80.1. El procedimiento para obtener una autorizacion para ejecucion de estudios
disponibilidad hidrica de agua superficial, o subterranea sin perforaciones, es de
caracter facultativa, sujeto a silencio administrativo positivo. La autorizacion no tiene
caracter exclusivo ni excluyente, pudiendo ser otorgada a mas de un peticionario

respecto de una fuente de agua y tiene un plazo maximo de dos (02) afios prorrogable

80.2. La autorizaciéon de ejecucion de estudios de  disponibilidad hidrica con
perforacién de pozos exploratorios es posterior a la clasificacion ambiental del
proyecto, aprobada conforme a la normatividad de la materia; se obtiene a través de
un procedimiento de evaluacion previa, sujeto a silencio administrativo positivo, el
cual no puede exceder los treinta (30) dias héabiles. Dicha autorizacion estd sujeta a

fiscalizacion posterior, bajo responsabilidad del Administrador Local del Agua.

El escenario en la ejecucion de estudios de disponibilidad hidrica nos coloca en un
contexto de uso de perforaciones y sin perforaciones de suelo, independientemente a ello,
desde nuestra posicién, ambas requieren la presencia del titular del predio, terreno o
unidad econdmica administrativa, puesto que posteriormente en la secuela procedimental
se va requerir la participacion del titular para los efectos de la servidumbre forzosa
implementada en la ley y que haria posible el aprovechamiento del recurso hidrico. Por
ello el articulo 80.1. de la Ley Nro. 29338 debe ser modificada, cuando sefiala que: “...una
autorizacioén para ejecucion de estudios disponibilidad hidrica de agua superficial o
subterranea sin perforaciones es de caracter facultativa...” cuando en realidad debe ser

de “caracter obligatorio”, que permita la sostenibilidad del proyecto.
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1.3.El caracter facultativo de la autorizacion en la ejecucion de los estudios de

disponibilidad hidrica.

Como lo hemos sefialado, el Estado debe promover la participacion de los usuarios, pero
en el caso que planteamos, la autorizacion para la ejecucion de los estudios de
disponibilidad hidrica de agua superficial o subterranea sin perforaciones, es de caracter
facultativo, no siendo obligatorio la autorizacion para la ejecucion de estudios, teniendo
caracter facultativo y vulnerado el derecho del titular del predio a participar del

procedimiento al tener legitimo interés.

El hecho que el recurso natural se encuentre dentro de propiedad privada, no da derecho
a que se vulnere el derecho de propiedad, no haciendo participe al titular del predio, quien
tiene legitimo interés, del procedimiento de ejecucion de estudio de disponibilidad
hidrica, en clara vulneracion al derecho de propiedad consagrado en el articulo 70° de la
Constitucion. La afectacion de dicho derecho es obvia, puesto que el aprovechamiento
del recurso hidrico de “aguas de laguna” o agua estancada, traerd movimiento de tierra,
perforacion de suelo, excavaciones, canaletas, entre otras afectaciones, maxime si la
ejecucion definitiva requiere la intervencion del titular del predio para los efectos de la

servidumbre.
1.4.Las partes en el procedimiento administrativo

Para Eldredge (2000, p. 89), citando a Villegas, “El derecho administrativo es un conjunto
de normas y de principios de Derecho Publico interno que regulan las relaciones entre los
entes publicos y los particulares o entre aquellos entre si, para la satisfaccion concreta,
directa e inmediata de las necesidades colectivas, bajo el orden publico estatal”. Lo que
debe entenderse como la relacion que se produce entre el Estado y el administrado. Este
ultimo recibe la proteccion del Estado como lo sefala el articulo 111 del Titulo Preliminar
de la Ley Nro. 27444 cuando establece que “la ley tiene por finalidad establecer el
régimen juridico aplicable para que la actuacion de la Administracion Publica sirva a la
proteccion del interés general, garantizando los derechos e intereses de los administrados
y con sujecion al ordenamiento constitucional y juridico en general” de lo que se
desprenden factores que se deben tener en consideracidon en la estructuracion del
procedimiento, como son: El interés general, la jerarquia constitucional y los derechos e

intereses de los administrados, lo que hace que el legislador disefie una procedimiento
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considerando obligatoriamente dichos factores, desde una evaluacion, no solamente

teleologica o eficiente sino axioldgica.

Como se puede apreciar la ley administrativa garantiza los derechos de los administrados
a la proteccion de sus intereses a la luz de la Constitucion, garantizando el debido
procedimiento, la defensa de los derechos fundamentales, esto tanto para las partes como
todo aquel que considera tener legitimidad para accionar administrativamente en defensa

de sus derechos.

Por su parte el articulo 61° de la Ley 27444 (Ley del Procedimiento Administrativo
General) establece que los sujetos que forman parte del procedimiento y de la relacion
juridica material administrativo, por un lado, concibe a los administrados, como personas
naturales y juridicas que pueden participar en el procedimiento administrativo. Por otro
lado, también concibe a la autoridad administrativa, como el agente de las entidades que
bajo cualquier régimen juridico, y ejerciendo potestades publicas conducen e inicio, la
instruccion, la sustanciacion la resolucion, la ejecucion, o quede otro modo participa en
la gestion de los procedimientos administrativos y en nuestro caso la Autoridad Nacional

del Agua para un manejo del uso de agua sostenible.

Como podemos apreciar la Ley General Administrativa es aplicable a todo
procedimiento, como el procedimiento para la autorizacion de la ejecucion de los estudios
hidricos, donde interviene el titular del proyecto de ejecucion en el aprovechamiento de
los recursos hidricos y la autoridad administrativa (ANA); sin embargo, no concibe la
intervencion del propietario pese a que una vez aprobado el proyecto se requerira la

servidumbre correspondiente.

Por su parte Moron Urbina sefiala que: “En el marco de cualquier procedimiento
administrativo concurren tres diferentes roles: el de la autoridad administrativa, el del
administrativo-interesado, y el del tercero-administrativo”: Morén, 2019, p. 495., este
ultimo podria ser el titular del predio donde cae la lluvia y forma lagunas, lo que evidencia
el interés legitimo a intervenir en el procedimiento administrativo de aprovechamiento de

los recursos hidricos.

El mismo autor, sefala que: “(...) el rol del administrado corresponde a cualquier persona
natural o juridica que participa en el procedimiento administrativo, considerandose para
tal efecto, como tales a: 1) quienes los promueven como titulares de derecho o intereses

legitimos individuales o colectivos; y, ii) aquellos sin haber iniciado el procedimiento
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posean derechos o intereses legitimos que puedan resultar afectados por la decision a
adoptarse”: Moron, 2019. P. 496. Esto es “siempre que se tenga interés legitimo se puede

participar del procedimiento administrativo”.
1.5.Los terceros legitimados en el procedimiento administrativo

El tercero también esta contemplado en el procedimiento administrativo. El tercero puede
formar parte del procedimiento administrativo siempre que tenga simple interés para
participar en el procedimiento, como lo sefiala Moron Urbina “la participacion del tercero
en el procedimiento administrativo, esto es, de quien solo posee un interés simple o
general, mas un interés legitimo o derecho subjetivo, autoriza un rol acotado,
especificamente a la realizacion de actos procedimentales especificos, y, en ninguno de
estos casos, adquiere el rol de administrado — interesado”. (Moroén, 2019, p. 496). Aqui
se hace una diferencia entre el que tiene el interés simple o general y el interés legitimo,

este ultimo arrogado al titular del predio.

El articulo 71° de la Ley 27444 contempla la existencia de terceros determinados por un
lado y por otro el tercero no determinado, contemplando la posibilidad de la intervencion
de todo aquel que tenga derecho o interés legitimo y pueda verse afectado con el acto o
procedimiento administrativo, incluso debe ser debidamente notificado, como también al

tercero administrados no determinados.

Al respecto existe precedente al respecto como la recaida en la Resolucién Nro. 451 —
2017-ANA/TNRCH de 17 de agosto de 2017, cuanto el Tribunal Nacional de Resolucion
de Controversias Hidricas cuando sefiala que “el tercero puede intervenir “en cualquier
estado del procedimiento entendiéndose que tal intervencion debe ocurrir cuando el
procedimiento se encuentra en tramite; de manera que si la administracion ya emitio su
decision amparando o denegando lo solicitado”. Sin embargo, ello es contrario a la
diferenciacion que realiza la propia Ley 27444 en el articulo 71° que sefiala “durante la
tramitacion” y ‘“cualquier estado del procedimiento”, no correspondiendo la
interpretacion que realiza el tribunal, méxime si la nulidad de los actos administrativos
que vulneran derechos constitucionales y fundamentales pueden ser declarado nulos

incluso cuando estos estén firmes.

De otro lado, es obligacion de quien solicita la licencia de usos de recurso hidrico en
proporcionar informacion dirigida a identificar a todo aquel que tenga interés legitimo en

el procedimiento a efecto que comparezcan, de conformidad con el articulo 68.1. de la
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Ley 27444. Solo en esa medida, se podra emitir un pronunciamiento valido, por ello el
procedimiento administrativo de ejecucion del estudio de aprovechamiento hidrico debe
ser de naturaleza obligatoria a efecto que el tercero de interés simple o general y aquel
que tenga interés legitimo, intervenga y con ello se dé validez al procedimiento

administrativo.

Por ello el procedimiento administrativo en la ejecucién de los estudios para el
aprovechamiento de recursos hidricos debe garantizar la participacion del propietario
donde cae las aguas de las lluvias y formen una laguna, pues éste cuenta con legitimo
interés en su condicion del titular del predio, puesto que en el desarrollo del proyecto se
vera afectado inobjetablemente con la servidumbre forzosa sefialada en el articulo 96° del

Reglamento de la Ley de Recursos Hidricos.

CAPITULO 11

EL DERECHO DE PROPIEDAD Y LA SERVIDUMBRE EN EL
APROVECHAMIENTO DE LOS RECURSOS HIDRICOS

2.1.La proteccion y los limites del derecho de propiedad

El aprovechamiento de los recursos naturales, el derecho de propiedad y el uso del predio
donde yacen los recursos hidricos, trae consigo una serie de controversias en relacion al
uso de la propiedad protegida en la Constitucion. Si bien los recursos naturales en general
son considerados “Patrimonio de la Nacidén”, conforme a lo previsto por el articulo 66°
de la Constitucion; el derecho de propiedad también esta protegido por el articulo 70° de
la Carta Magna cuando prevé que: “El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo
garantiza”, protegiendo los poderes juridicos de dicho derecho, como los contenidos
esenciales contemplados en el articulo 923° del Codigo Civil, como el derecho a usar,

disfrutar, disponer y reivindicar un bien.

Si bien la proteccion constitucional estd garantizada, los limites impuestos por estos
también estan establecidos, pues el ejercicio del derecho de propiedad debe ser ejercido
en armonia con el bien comun y dentro de los limites establecidos en la ley, lo que
encuentra correlacion con lo también establecido en el articulo 923° del Cédigo Civil

cuando sefala que el derecho de propiedad debe ser ejercido en armonia con el interés
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social. Esta garantia de proteccion del derecho de propiedad, tiene concordancia con el
articulo 88° de la Constitucion que prevé que: “El Estado (...) garantiza el derecho de
propiedad sobre la tierra, en forma privada o constitucional o en cualquier forma

asociativa”

La Constitucion recoge el instituto de la potestad expropiatoria de parte del Estado como
fundamento del bien comun, la cual constituye una limitacion al ejercicio del derecho de
propiedad por necesidad publica. Asi también el Tribunal Constitucional en la sentencia
00864 — 2009 AA (f. 22) sefialé que “Existen restricciones admisibles para el goce y
ejercicio de este derecho: (i) estar establecida por la ley; (ii) ser necesarias; (iii) ser
proporcionales; y, (iv) hacerse con el fin de lograr un objetivo legitimo en la sociedad
democratica”, restricciones que podriamos enunciarlas con el aprovechamiento de los
recursos naturales, cuando el articulo 66° de la Constitucion Politica establece que: “Los
recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la Nacion. El Estado
es soberano en su aprovechamiento.” Siendo el Estado el que ejerce el dominio via la

concesion y ejerce los limites impuestos en la Constitucion.
2.2.La servidumbre en el aprovechamiento de los recursos hidricos

El instituto de la servidumbre representa la restriccion al ejercicio de la propiedad como
derecho, el cual se encuentra previsto en el articulo 1035° del Codigo Civil establece que:
“La ley o el propietario de un predio puede imponerle gravamenes en beneficio de otro
que den derecho al duefio del predio dominante para practicar ciertos actos de uso del
predio sirviente o para impedir al duefio de este el ejercicio de alguno de sus derechos™;
lo que restringe y supone carga al titular del predio, como lo dice Avendano “En realidad
las servidumbres son cargas —y no gravamenes- que se imponen al duefio del predio
sirviente en beneficio del propietario del predio dominante. (...) La servidumbre son

limitaciones a la propiedad predial” (Avendafio, 2003, p.541)

El Reglamento de la Ley de Recursos Hidricos, Ley 29338 contempla la servidumbre
forzosa, por lo que preliminarmente es necesario referirnos al Cédigo de Aguas de 1902°
cuando en su articulo 1° establecia que el agua pluvial que cae en un determinado terreno
pertenecen al duefio del mismo, pudiendo “construir dentro de su propiedad estanques,
pantano, cisternas o aljibes donde deban ser conservadas o emplear cualquier otro medio
adecuado”. Asimismo, el citado codigo reputaba a las aguas pluviales “las que procedan

inmediatamente de las lluvias” haciendo una diferencia con las aguas denominadas
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“pluviales” y aquellas que discurran por los barrancos o las ramblas, las cuales son
considerados de dominio publico. Es decir que mientras las aguas discurran por el mismo
terreno donde yace el agua serd propiedad privada y en caso contrario publica, como lo

preveia el articulo cinco del codigo.

A su turno, la Ley General de Agua 17752, consagraba que todas las aguas de cualquier
naturaleza son patrimonio del Estado siendo estos inalienables e imprescriptibles, “no hay
propiedad privada de la aguas ni derechos adquiridos sobre ellas lo que tiene correlacion
con la ley de recursos hidricos 29338 cuando prevé el articulo 2 que “El agua constituye
patrimonio de la Nacion. El dominio de 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”.

En se sentido la Constitucion protege a la propiedad, la cual debe ejercerse conforme a
ley, siendo pasible de limitaciones como la servidumbre en caso de aprovechamiento de
recursos hidricos. El reglamento de la Ley de Recursos Hidricos Nro. 29338 contempla
el instituto de la servidumbre en el articulo 93, cuando sefala que: “Por la servidumbre
de agua, el titular de un predio, denominado sirviente, queda obligado a permitir el paso
del agua por dicho predio a fin de que otra persona natural o juridica pueda ejercer su
derecho de uso de agua”. Sefialando ademas en el articulo 94 que: “La servidumbre de
agua le es inherente la de paso, debiendo la Autoridad Administrativa de Agua sefialar,

en cada caso, las caracteristicas de los caminos respectivos”

Un articulo emblematico es el 97°.1. cuando establece que: “Durante el procedimiento
de otorgamiento de uso de agua, a solicitud de parte, la Autoridad Administrativa del
Agua, podra imponer servidumbre de agua forzosa”, esto por falta de acuerdo entra las
partes, conforme lo prevé el articulo 97.2. del citado cuerpo de ley, pese a que el titular
del predio no participa en el procedimiento administrativo regulado por el Reglamento de

la Ley de recursos hidricos en su articulo 79°.

2.3.Intervencion del titular del predio sirviente en el procedimiento

La normatividad marco del aprovechamiento de los recursos hidricos, establece tres
procedimientos, una referida al procedimiento consta de la autorizacion de ejecucion de
estudios de disponibilidad hidrica, otra para la acreditacion de disponibilidad hidrica y

una ultima referente a la autorizacioén de ejecucion de obras de aprovechamiento hidrico,
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sin que el titular del predio sea parte del mismo, conforme lo podemos ver en el articulo
79° del Reglamento de la Ley de Recursos Hidricos. Sin embargo, en ellos no se hace
participe al titular del predio pese a tener interés legitimo y su participacion obligatoria

en condicion de sirviente del predio de su propiedad.

El articulo 61° de la Ley 27444 concibe a los sujetos del procedimiento administrativo,
al administrado y a la autoridad administrativa, los primeros seas naturales o juridicas y
los segundos los organismos publicos, es decir una relacion juridica procedimental entre
el ciudadano y el Estado. Sin embargo, el articulo 62° de la ley marco, también considera
que toda persona que “posea derechos o intereses legitimos que puedan verse afectados
con la decision a adoptarse” puedan ser consideradas “administrados” incluso si estos no

han iniciado el procedimiento.

La participacion de todos aquellos que tienen interés legitimo como el titular del predio
donde yace el recurso hidrico, es relevante en el aprovechamiento de los recursos
naturales, pues la ley marco le impone al administrado que inicia el procedimiento tiene
la responsabilidad el deber de “proporcionar a la autoridad cualquier informacion dirigida
a la identificar a otros administrados no comparecientes con interés legitimo en el
procedimiento” conforme al articulo 67° de la LGPA, pues incluso el citado cuerpo de
ley en su articulo 71°, establece la intervencion de los terceros “en cualquier estado del

procedimiento teniendo los mismos derechos y obligaciones de los participantes en €1”.

Podemos ver que la participacion del titular del predio donde yace el recurso hidrico es
necesaria y estd prevista en la Ley marco Nro. 27444 de la cual dependen todos los
procedimientos y esto lo podemos ver del procedimiento en el aprovechamiento del
recurso hidrico, cuando incluye al titular del predio, pero solo para los efectos de la
ejecucion del proyecto y la imposicion de la servidumbre forzosa impuesta por la
autoridad administrativa al titular del predio, en caso no esté de acuerdo. Sin embargo, el
inicio del procedimiento la participacion del titular del predio no es permitida lo que
conlleva a la vulneracidon de la proteccion constitucional del derecho a la propiedad,

ocasionando conflictos sociales y judiciales refiidos con la sostenibilidad.
2.4.Los fundamentos de la participacion ciudadana

Una herramienta en la gestion ambiental es la participacion ciudadana, cuyo fundamento
es la transparencia y la confianza por parte de la ciudadania, a efecto de ejecutar un

proyecto sostenible y evitar los conflictos sociales. Es en esa medida que la participacion
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del titular del predio desde el inicio del procedimiento es determinante por cuanto la no

conformidad podria ocasionar conflictos sociales.

Como lo sefiala SENACE “La participacion ciudadana es un proceso que permite
promover la participacion informada y responsable de todos los interesados en el proceso
de evaluacion de impacto ambiental para una adecuada toma de decisiones sobre dichos

proyectos, con miras a su desarrollo responsable y sostenible”

CAPITULO III

La eficiencia de la normativa ambiental en el aprovechamiento de los recursos
hidricos

3.1.Sostenibilidad en el aprovechamiento de los recursos hidricos

Debe entenderse por sostenibilidad como aquel paradigma desde la cual se estructura todo
el ordenamiento juridico ambiental, tales como la naturaleza, los ecosistemas y la
biodiversidad, y que busca que los recursos naturales renovables puedan ser aprovechados
por la generacion futura esto es segin el Tribunal Constitucional: a) Equilibrando la
economia social e mercado con el derecho a vivir en un ambiente equilibrado y adecuado
b) Maximizacion de las ganancias o utilidad frente a la calidad del entorno que sufre el
desgaste de la actividad economica ¢) Modular esta actividad econdmica a la

preservacion del ambiente, (STC 03343-2007-PA/TC. FJ.14).

En ese sentido la modulacion de “la actividad econémica a la preservacion del ambiente”
constituye la base para aproximarnos a la sostenibilidad deseada, dado que no podemos
prever el futuro. Alcanzar la sostenibilidad, el aprovechamiento sostenible de los recursos
naturales parte de la construccion de un ordenamiento juridico en materia ambiental
orientado a resolver problemas reales y no inexistentes producto del populismo, donde
las normas juridicas reflejen o al menos se aproximen a la realidad, de los subjetivo a lo
objetivo. Por ello sostenemos que la Ley de recursos hidricos es incongruente con la Ley
de Procedimiento Administrativo General en muchos aspectos, principalmente en el

procedimiento para el aprovechamiento de los recursos hidricos.

Un recurso vital y fragil es el “agua” necesaria para la sobrevivencia humana, para la flora
y la fauna, para el regadio de los pastizales y el uso de las comunidades campesinas,
andinas y nativas, que generacion en generacion han sido testigos presenciales de los
cambios normativos respecto de los sistemas de adquisicion de los recursos naturales,

desde un sistema de accion de las aguas por el Codigo de Agua de 1902 y el articulo 66°
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de la Constitucion de 1993 con un sistema de dominio eminente por parte del Estado.
Como explicamos a los pueblos andinos que las aguas que algun dia reposaban en sus
chacras, parcelas o hectareas de terreno y que eran suyas por la ley si permanecian

estancadas, ahora no lo son, y que son constitucionalmente patrimonio de la Nacion.

La ley de recursos hidricos Nro. 29338, establece en principio que la gestion del
aprovechamiento de los recursos hidricos, se realiza con la participacion activa de la
poblacion organizada, respetando los usos y costumbres de las comunidades campesinas
y comunidades nativas, asi como el derecho de utilizar las aguas que discurren por sus
tierras, conforme se sefiala en el principio 5 y 10 de la ley. Sin embargo, la modulacién
normativa establece el procedimiento para el otorgamiento de licencias de agua, esto en
el articulo 79 del reglamento, donde se subdivide en tres procedimientos: a) La
autorizacion para la ejecucion de estudios de disponibilidad hidrica b) Acreditacion de
disponibilidad hidrica y ¢) Autorizacion de ejecucion de obras de aprovechamiento

hidrico.

El procedimiento para la obtencidon de autorizacidon para la ejecucion de estudios de
disponibilidad hidrica tiene dos situaciones, una sin perforaciones y otras con
perforaciones, siendo la primera de carécter facultativo. Esto ha permitido que se soliciten
tales autorizaciones; y ello ha justificado el ingreso a propiedad privada en mérito a una
resolucion administrativa autoritativa, donde la usurpacion producida queda impune por
sostenerla en una resoluciéon de autorizacion expedida por la autoridad y bajo el

argumento que los recursos naturales “hidricos” y que el agua es patrimonio de la Nacion.

Esto nos lleva a sostener que en toda actividad de aprovechamiento de un recurso natural,
debe considerarse al titular del predio donde yacen los recursos naturales, ello con la
finalidad de evitar conflictos sociales y judiciales que perjudiquen al Estado, a la
ciudadania y los titulares de los predios, puesto que los procesos judiciales no son
expeditivos, por el contrario, son displicentes y tardios a la resolucion de los conflictos,

perdiéndose la oportunidad de grandes inversiones y generacion de ingresos para el pais.

En ese sentido la sostenibilidad debe contener un fin y un medio, siendo el primero que
el aprovechamiento de los recursos hidricos sea racional en la medida que las proximas
generaciones deben aprovecharlas y ello solo si tenemos la modulacion normativa que
nos permita preservar la naturaleza, la biodiversidad, los ecosistemas, el ambiente en si

mismo, puesto que el hombre también es parte de la naturaleza, del ecosistema y no debe
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ser perturbado, debe tener condiciones, recursos y la interaccion con las especies, ellos

bajo sus tradiciones y costumbres, caso contrario se veria perturbado.

Debe entenderse juridicamente que los acontecimientos que se producen en la sociedad
“fendmenos politicos en derecho constitucional” y “hechos juridicos en derecho civil”
deben reflejarse en las normas juridicas, como férmulas de solucion a dichos fendémenos
0 acontecimientos negativos, que nos permita alcanzar la paz social en justicia y la
proteccion del derecho del hombre. Las normas juridicas ambientales o de las actividades
extractivas lejos de ser una solucidon son un problema mayor para el hombre “esclavo de
su propia regla” y no conforme a las reglas de la naturaleza donde seamos nosotros

quienes nos adecuemos pensando en nuestros hijos, nietos y las generaciones venideras.

El agua como fuente de vida, debe ser aprovechada bajo una modulacion normativa
acorde con la realidad, la cultura, costumbre y tradicion de un pais, pues esto es teoria

pura del derecho y no simple politica populista o de caracter supranacional.
3.2.Eficiencia y eficacia de la normativa ambiental

La Constitucion establece que la sociedad y el Estado tienen como fin supremo a la
persona humana y el respeto a su dignidad conforme reza de su articulo 1°, debiéndose
entender el respeto de todos los derechos, aquellos reconocidos por el ordenamiento
juridico, como aquellos no reconocidos pero que deben ser protegidos, como son los

derecho inherente o derechos fundamentales de la persona humana.

Braiies nos recuerda que “Norberto Bobbio sefialaba alguna vez que el problema de los
derechos fundamentales ya no consiste en un reconocimiento, sino en la posibilidad de
hacerlos efectivos” (Brafies, R. 2012, p.105.). Las normas juridicas son herramientas que
sirven para resolver los problemas y situaciones juridicas conflictivas, por ello deben
reflejar la realidad para la exigencia de su cumplimiento. Sin embargo, la medicion del
cumplimiento de su finalidad, es determinar el acatamiento de la norma juridica, cuando
lo que importa es determinar en qué medida la norma juridica resuelve el problema para

el cual fue diseiada y para lo cual el legislador ha sido autorizado por el legislador.

En ese sentido Brafies sostiene que “la palabra eficacia designa el grado de acatamiento
de una norma juridica por quienes son sus destinatarios. La palabra “eficiencia”, por su
parte, designa el grado de idoneidad que posee una norma juridica para satisfacer la

necesidad que se tuvo en cuenta al expedirla” (Brafies, R. 2012, p.656.). Anade el autor
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que uno de los problemas para no alcanzar la eficiencia o el cumplimiento de la finalidad
de la norma es “la escasa presencia de la idea del desarrollo sostenible en la legislacion
ambiental”, es ahi que el procedimiento administrativo para el aprovechamiento de los
recursos hidricos debe contar con la participacion del titular del predio que si bien es

cierto intervendra en la ejecucion del proyecto
3.3.Una vision axioldgica y teleolégica en la construccion de la normativa ambiental

Las normas juridicas disefiadas por el legislador desde su propia perspectiva de la
realidad, son reglas que van a perturbar en alguna medida las conductas de la ciudadania.
Las normas juridicas deben cumplir su finalidad para la realidad percibida por el
legislador, es decir disefiada desde un enfoque teleoldgico, indispensable para su

aplicabilidad sin controversias.

Otro instituto interpretativo es la axiologia, la consideracion de los valores, los principios
y los derechos fundamentales que deben tenerse en cuenta al momento de elaborarse la
norma juridica, respetandolos y adecuandolos a la realidad, solo en la medida que la
norma juridica no vulnere los derechos fundamentales y los principios podremos pasar a

delimitar la finalidad de la norma juridica, esto es un enfoque teleoldgico.

En suma, las normas relacionadas al aprovechamiento de los recursos hidricos deben
concebir el enfoque axioldgico y teleologico al momento de su construccion juridica,
concibiendo la sostenibilidad no solo desde un punto de vista de aprovechamiento de los
recursos naturales para la generacion actual y futura, sino también la modulacion
regulatoria de la intervencion de todos los actores a efecto evitar las controversias y lo
conflictos, esto con la participacion del titular del predio sobre el cual yace el recurso

hidrico.
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CONCLUSIONES

1. La participacion del titular del predio donde yace un recurso hidrico debe ser
parte del procedimiento administrativo en su aprovechamiento

2. La participacion del titular del predio prevé conflictos sociales a futuro

3. La coherencia normativa es determinante para los objetivos de sostenibilidad
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RECOMENDACIONES

- Modificar el articulo 79° del Reglamento considerdndose la autorizacion del
procedimiento administrativo de ejecucion de estudios de caracter obligatorio con
la participacion del titular del predio.
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