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RESUMEN

Es una verdad irrefutable, que en nuestro pais, los recursos hidricos son recursos
naturales de patrimonio de la Nacion, sobre los cuales se pueden otorgar
derechos para su uso y aprovechamiento, sujetos al pago una contraprestacion
econdmica en favor del Estado. Sin embargo, en el ordenamiento juridico
nacional, existen las Leyes N° 23521 - Ley de Reserva de las aguas subterraneas
de la cuenca del rio Moche (Trujillo), en favor de la SEDAPAT (ahora SEDALIB
S.A.); y N° 24516 - Ley de Reserva de las aguas subterraneas de las cuencas de
los rios de las provincias de Chepén, Ascope, y Trujillo, a favor de SEDAPAT
(ahora SEDALIB S.A.), que otorgaron la reserva de las aguas subterraneas de
estas cuencas a favor de SEDALIB SA, con la finalidad de asegurar el
abastecimiento de agua potable a la poblacion e industria ubicada en su
circunscripcion, facultandole al cobro de una tarifa de uso de agua, que quedoé
aprobada mediante Decreto Supremo N° 033-86-VC, y que viene siendo materia
de cobranza judicial y extrajudicial a usuarios de fuente propia con fines
productivos; sin embargo, actualmente se cuestiona la validez y aplicaciéon de
dichas leyes, por cuanto, por un lado, han sido emitidas por un 6rgano
incompetente, y por haber quedado derogadas tacitamente; y, por otro lado,
porque se vienen aplicando a usuarios no comprendidos en sus supuestos
normativos, y SEDALIB SA carece de un derecho de uso otorgado sobre el
recurso reservado. Estos cuestionamiento han generado la interposicion de
procesos judiciales en los cuales los Jueces Especializados y Superiores de la
Corte Superior de Justicia de La Libertad, y los Jueces Supremos de la Corte
Suprema de la Republica, ha planteado posiciones distintas y hasta
contradictorias entre si, haciéndose necesario que se determine la configuracion
de los fundamentos que cuestionan la validez y aplicacion de estas leyes, y ello
pueda servir de referencia para la solucion de causas pendientes de

pronunciamiento final, y poner fin a la controversia surgida al respecto.



ABSTRACT

It is an irrefutable fact that in our country, water resources are natural resources of
the Nation's heritage, on which rights can be granted for their use and exploitation,
conditioning the payment of an economic consideration in favor of the State.
However, in the national legal system, there are the Laws No. 23521 - Law on the
Reservation of Groundwater in the Moche River Basin (Trujillo), in favor of
SEDAPAT (now SEDALIB S.A)); and No. 24516 - Law on the Reservation of
Groundwater in the River Basins of the Provinces of Chepén, Ascope, and Trujillo,
in favor of SEDAPAT (now SEDALIB SA), which granted the reserve of the
groundwater of these basins in favor of SEDALIB SA, with the purpose of
guaranteeing the supply of drinking water to the population and industry located in
its circumspcription, authorizing the charge of a water use fee, which was
approved by Supreme Decree No. 033-86-VC , and that is being a matter of
judicial and extrajudicial charge to users of their own source for productive
purposes; however, the validity and application of these laws is currently
guestioned, since, on the one hand, they have been issued by an incompetent
body, and so they have been tacitly repealed; and, on the other hand, because
they have been applied to users not included in their regulatory assumptions, and
SEDALIB SA does not have a right of use granted over the reserved resource.
These questionings have generated the interposition of judicial procedures on
which the Specialized and Superior Judges of the Superior Court of Justice of La
Libertad, and the Supreme Judges of the Supreme Court of the Republic, have
proposed different and even contradictory positions, becoming necessary to
determine the configuration of the basis that question the validity and application
of these laws, and that can serve as a reference for the solution of unsetteld
causes of final pronouncement, and put an end to the controversy emerged about

it.
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1.

PROBLEMA

1.1.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Hoy en dia, es indiscutible que en nuestro pais rige el Estado de
Derecho, como forma de organizacion politica en la cual el ejercicio
del poder se encuentra sujeto a los parametros del Derecho; esto es,
el sistema juridico (Constitucion, leyes, normas con rango de ley,
reglamentos, y demas) es el encargado de controlar el poder del
Estado, y también el de los particulares; y por tanto, dada la
trascendencia de las normas en este modelo de organizacion politica,
su validez y vigencia estan sujetas al cumplimiento ineludible de
procedimientos y cdnones para su expedicion, que otorga garantia y

seguridad juridica a los ciudadanos y a las autoridades.

En funcion a lo sefialado, advertimos la existencia de dos normas en
nuestro ordenamiento juridico, que se vienen aplicando para
sustentar el cobro de un concepto econdmico denominado Tarifa de
uso de agua subterranea a los usuarios productivos con fuente propia
en las provincias de Chepén, Ascope y Trujillo, por parte de la
Empresa Prestadora de Servicios de Saneamiento de La Libertad,
SEDALIB S.A.

Dichas normas son las Leyes N° 23521, Ley de Reserva de las
aguas subterraneas de lacuenca del rio Moche (Trujillo), en favor
de la SEDAPAT (ahora SEDALIB S.A.); y N° 24516, Ley de Reserva
de las aguas subterraneas de las cuencas de los rios de las
provincias de Chepén, Ascope, Pacasmayo y Trujillo, a favor de
SEDAPAT (ahora SEDALIB S.A.), dadas por el Congreso de la
Republica en los afios 1982 y 1986 respectivamente, durante la
vigencia de la antigua Ley General de Aguas del afio 1969 (Decreto
Ley N° 17752), que recientemente ha sido derogada por la nueva Ley
de Recursos Hidricos, Ley N° 29338, vigente desde el 01 de abril del



afio 2009, y que ha puesto en realce la problemética que hoy

identificamos.

Como se aprecia, en virtud de dichas normas, el Congreso otorg6 en
su momento, la reserva de aguas subterraneas de la Cuenca del rio
Moche, y de las cuencas de los rios de las Provincias de Chepén,
Ascope, y Trujillo, a favor de la entonces Empresa de Agua Potabley
Alcantarillado de Trujillo - SEDAPAT, con la finalidad de asegurar el
abastecimiento de AGUA POTABLE a la poblacion e industria
establecida dentro de su circunscripcion, creando la mencionada
“tarifa de uso de agua subterranea” a favor de dicha entidad como
contraprestacion a cargo de los usuarios beneficiados con los
servicios previstos; Sin embargo, con el pasar de los afios,
aproximadamente desde el afio 2008, la nueva Empresa Prestadora
de Servicios de Saneamiento de La Libertad-SEDALIB S.A. (antes
SEDAPAT), viene ejerciendo la cobranza de dicha tarifa a los
“usuarios de fuente propia”, que técnicamente son usuarios de agua
subterranea que captan el recurso directamente a través de pozos de
agua subterranea instalados en predios de su propiedad y/o
conduccion directa, para fines productivos, a quienes dicha Empresa
Prestadora de Servicios no presta ningun servicio de distribuciéon y/o
suministro de agua potable, y que consumen dicho recurso en mérito
de autorizaciones otorgadas directamente por la Autoridad de Aguas,
la misma que ademas viene cobrando por este mismo hecho de “uso

de agua subterranea”, una Retribucién Econdmica.

Respecto a ello, es de precisar que la nueva Ley de Recursos
Hidricos, Ley N° 29338, introdujo varios cambios estructurales en el
manejo del recurso, entre ellos, la atribucion de su gestion a una
autoridad Unica y exclusiva denominada Autoridad Nacional del Agua,
estableciendo como parametro la Gestion Integral de los Recursos
Hidricos; asimismo, desarrollé con claridad los usos a los que podia
destinarse el agua en: primario, poblacional y productivo; y, los

derechos de uso a partir de los cuales podia efectuarse su
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aprovechamiento. De otro lado, estableci6 de manera expresa las
obligaciones econdmicas a las que estan sujetas los titulares de los
derechos de uso de agua, entre los que se encuentra, el de
Retribucion Econdmica, definida por el Articulo 91° de la referida Ley,
como “(...) el pago que en forma obligatoria deben abonar al Estado
todos los usuarios de agua como contraprestacion por el uso del
recurso, sea cual fuere su origen. Se fija por metro cubico de agua
utilizada cualquiera sea la forma del derecho de uso otorgado y es
establecida por la Autoridad Nacional en funcién de criterios sociales,
ambientales y econémicos”, 1o que se condice con lo que sefalaba la
Ley Orgéanica para el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos
Naturales - Ley N° 26821, en cuyo Articulo 20°, contemplé que, “Todo
aprovechamiento de recursos naturales por parte de particulares da
lugar a una retribucion econdmica que se determina por criterios
econdémicos, sociales y ambientales. La retribucién econdmica a que
se refiere el parrafo precedente, incluye todo concepto que deba
aportarse al Estado por el recurso natural, ya sea como
contraprestacion, derecho de otorgamiento o derecho de vigencia del
titulo que contiene el derecho, establecidos por las leyes especiales”.

Con lo cual se genera en el usuario productivo de fuente propia, una
incertidumbre real respecto a sus obligaciones econdmicas por el “uso
del agua subterranea”, que surge por la cobranza de la tarifa de uso
de agua creada y sustentada en las mencionadas Leyes N° 23521 y
24516; lo que nos coloca en la necesidad de determinar los
fundamentos juridicos que cuestionan la validez y aplicacion de
dichas normas, que sirva de sustento y referencia para determinar la
validez de la cobranza, y se pueda resolver las controversias

mantenidas sobre la materia.

En este sentido, dentro de los fundamentos que cuestionan la
invalidez de las referidas Leyes N° 23521 y 24516, estamos llamados
a evaluar la competencia del 6rgano que emitié dicha normativa y su

vigencia en el tiempo por haber operado una derogacion tacita; y, por
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1.2.

1.3.

otro lado, dentro de los fundamentos que cuestionan su aplicacion,
debemos establecer la correspondencia de su supuesto normativo
con la realidad, y si SEDALIB SA cumplioé con obtener previamente un

derecho de uso sobre el agua reservada.

ENUNCIADO DEL PROBLEMA

¢, Qué fundamentos juridicos cuestionan la validez y aplicacién de las
Leyes N° 23521 y 24516, relacionadas al cobro de la tarifa de uso de
agua subterranea a los usuarios de fuente propia para fines

productivos?

ANTECEDENTES

Respecto al tema materia de estudio, no se ha identificado
investigacion previa a nivel de pregrado o postgrado que se refiera de
manera concreta al cuestionamiento de la cobranza de la tarifa de uso
de agua subterrdnea creada por las Leyes N° 23521 y 24516 a los
usuarios de fuente propia para fines productivos, solo hemos logrado
identificar dos informes elaborados por la SUNAT y la SUNASS
relacionados a aguas subterraneas y a la tarifa de uso que es materia

de investigacion.

A. INFORME N° 006-2013-SUNAT/4B0000 sobre laconsultade “si
la Tarifa por Uso de Aguas Subterraneas a que se refiere la
Ley N° 24516 se encuentra afecta al Impuesto General a las
Ventas e Impuesto a la Renta”, de fecha 16 de enero de 2013,
elaborado por la Superintendencia Nacional de Administracion
Tributaria, y publicado en su pagina web:
http://www.sunat.gob.pe/legislacion/oficios/2013/informe-
oficios/i006-2013.pdf

En este informe, la entidad se dedica a evaluar la naturaleza

tributaria de la tarifa de uso de agua subterranea creada por la Ley
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N° 24516, Ley que reserva las aguas subterraneas de las cuencas
de los rios de las provincias de Chepén, Ascope, y Trujillo a favor
de SEDAPAT, materia de nuestro estudio, y concluye que la
misma se trata de un tributo (Tasa — derecho), por lo que el ingreso
percibido por la Empresa Prestadora de Servicios por dicho
concepto, no se encuentra afecto al Impuesto a la Renta, y

tampoco corresponde la aplicacion del IGV.

B. INFORME sobre "Usuarios con Fuente de Agua Propia y
Usuarios del Servicio de Alcantarillado, de 26 de enero de
2007, elaborado por la Superintendencia Nacional de Servicios de
Saneamiento, y publicado en su pagina  web:

http://www.sunass.gob.pe/doc/sunass/final_tindustrialx.pdf

En este informe, el érgano supervisor, expone lo relativo a la
extraccion de aguas subterraneas por parte de usuarios que
poseen fuente propia, que son materia de nuestro estudio, asi
como al marco normativo sobre el uso de las aguas subterraneas
en las provincias de Chepén, Ascope, Pacasmayo y Trujillo, y el
consumo por parte de dichos usuarios con fuente propia, y la tarifa
de uso de agua que se debe cobrar por la extraccion de aguas

subterraneas.

HIPOTESIS

La falta de competencia del érgano emisor, asi como su derogacién tacita
por la Ley General de Aguas, D. Ley 17552, constituyen los fundamentos
juridicos que cuestionan la validez de las Leyes N° 23521 y 24516; en tanto,
el cobro de la tarifa de uso de agua subterranea por parte de SEDALIB S.A.
a sujetos no comprendidos en los supuestos normativos, y la inexistencia de
un derecho de uso de agua otorgado a favor de SEDALIB S.A. sobre el agua
reservada, constituyen los fundamentos juridicos que cuestionan su

aplicacion.


http://www.sunass.gob.pe/doc/sunass/final_tindustrialx.pdf
http://www.sunass.gob.pe/doc/sunass/final_tindustrialx.pdf

3.

VARIABLES

3.1. VARIABLE INDEPENDIENTE

- La Falta de competencia del érgano emisor, la derogacion tacita
por la Ley General de Aguas, el cobro de la tarifa de uso de agua
subterranea por parte de SEDALIB S.A. a sujetos no
comprendidos en los supuestos normativos, y la inexistencia de un
derecho de uso de agua otorgado a favor de SEDALIB S.A. sobre

el agua reservada.
3.2. VARIABLE DEPENDIENTE
- Fundamentos juridicos que cuestionan la validez y aplicacion de
las Leyes N° 23521 y 24516 a los usuarios de fuente propia con

fines productivos.

3.3. OPERACIONALIZACION DE LAS VARIABLES

VARIABLE INDICADORES SUB INDICADORES

¢ ANDALUZ, Carlos (2016)
ASOCIACION PERUANA DE DERECHO
ADMINISTRATIVO (2008)
AVENDANO, Jorge (1981)
BASADRE, Jorge (1997)
BROOKS, David (2004
CAIRAMPOMA, Alberto (2015)
CARBONELL, Miguel (2009)
CASSAGNE, Juan (2010)
CELI, Marco (2007)
CERVANTES, Dante (2008)
CHANAME, Raul (2009)
CHANAME, Raul (2015)

DIAZ, Elias (1998)

DROMI, Roberto (2005)
GARCIA RICCI, Diego (2015)
GARCIA, Victor (2001)
GARCIA, Victor (2010)
GONZALES, Gunther (2017)
GUASTINI, Riccardo (2016)
GUTIERREZ-TICSE, Gustavo (2013)
HAKANSSON, Carlos. (2009)

DOCTRINARIOS




HAKANSSON, Carlos. (2014)
JIMENEZ, Luis (2008)
MAISCH VON HUMBOLDT, Lucrecia (1984)
MENDEZ, Alejandro. (2003)
NINO, Carlos (2001)
ORDONEZ, Juan (2012)
RUBIO, Marcial (2008)
RUBIO, Marcial (2009)
SEINFELD, Janice (1998)
TARELLO, Giovanni (1995)
TORRES, Anibal (2015)
VOS, Jeroen (2006)
YACOLCA, Daniel (2009)

La validez

y aplicacion
de las Constitucion Politica del Perd de 1993
Leyes Ley N° 23521, Ley de Reserva de las aguas
N° 23521 y subterrdneas de la cuenca del rio Moche
24516 a los (Trujillo), en favor de la SEDAPAT
usuarios de 3. Ley N° 24516, Ley de Reserva de las aguas
fuente subterraneas de las cuencas de los rios de las
propia con provincias de Chepén, Ascope, Pacasmayo y
fines Trujillo, a favor de SEDAPAT
productivos 4. DS N° 033-86-VC, sobre Tarifa por el uso de
agua subterranea
Ley de Recursos Hidricos, Ley N° 29338
Reglamento de la Ley de Recursos Hidricos, DS
N° 001-2010-AG
7. Ley Organica para el Aprovechamiento
Sostenible de los Recursos Naturales - Ley N°
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NORMATIVOS 26821
8. Ley General de Aguas, D. Ley N° 17752
9. DS N° 261-69-AP, Reglamento de los Titulos I,
Il'y 1l del Decreto Ley N° 17752.
10. DS N° 274-69-AP-DGA, Reglamento del Titulo
IV de las Aguas Subterraneas del Decreto Ley
N° 17752
11. DS N° 044-2001-AG, mediante el cual
“Establecen diversas disposiciones en materia
de reservas de agua a favor de entidades del
Estado”
12. Ley Marco de la Gestién y Prestacion de los
Servicios de Saneamiento, D. Leg. N° 1280
13. Reglamento de la Ley Marco de la Gestiony
Prestacion de los Servicios de Saneamiento, DS
N° 019-2017-VIVIENDA
1. Exp. N° 2801-2014 - 3° Juzgado Civil de Trujillo,
sobre Proceso de Obligacién de dar suma de
dinero, seguido por SEDALIB SA contra la
empresa CASA GRANDE SAA, donde se emiti6 el
RESOLUCIONES Auto de Saneamiento Procesal, contenido en la
JUDICIALES Resolucion N° 10, de fecha 15 de julio de 2015

2. Exp. N° 2801-2014 - 1° Sala Civil de La Libertad,
sobre Proceso de Obligacion de dar suma de
dinero, seguido por SEDALIB SA contra la
empresa CASA GRANDE SAA, donde se emiti6 el




Auto de Segunda Instancia, contenido en la
Resolucion N° 03, de fecha 19 de septiembre de
2016.

Exp. N° 4907-2014 — 1° Juzgado Civil de Trujillo,
sobre Proceso de Obligacion de dar suma de
dinero, seguido por SEDALIB SA contra la
empresa EL ROCIO SA, donde se emitio el Auto
contenido en la Resolucién N° 04, de fecha 22 de
abril de 2015.

Exp. N° 4907-2014 — 2° Sala Civil de La Libertad,
sobre Proceso de Obligacion de dar suma de
dinero, seguido por SEDALIB SA contra la
empresa EL ROCIO SA, donde se emiti6 el Auto
de Segunda Instancia, contenido en la Resolucion
N° 02, de fecha 24 se septiembre de 2015.

Exp. N° 4907-2014 — 1° Juzgado Civil de Truijillo,
sobre Proceso de Obligacion de dar suma de
dinero, seguido por SEDALIB SA contra la
empresa EL ROCIO SA, donde se emiti6 el Auto
Final contenido en la Resolucién N° 09, de fecha
05 de octubre de 2016.

Exp. N° 4780-2014 — 1° Juzgado Civil de Trujillo,
sobre Proceso de Obligacion de dar suma de
dinero, seguido por SEDALIB SA contra la
empresa TAL SA, donde se emiti6 el Auto
contenido en la Resolucién N° 05, de fecha 01 de
septiembre de 2015.

Exp. N° 1302-2010 — 1° Sala Civil de La Libertad,
sobre Accion de Amparo, seguida por CARTAVIO
SAA contra por SEDALIB SA, donde se emiti6 la
Sentencia de segunda instancia, contenida en la
Resoluciéon N° 09, de fecha 21 de octubre de
2010.

Exp. N° 2140-2010 — Sala Constitucional y Social
Permanente de la Corte Suprema, sobre Accién
de Amparo, seguida por CASA GRANDE SAA
contra por SEDALIB SA, donde se emiti6 la
Consulta N° 3311-2010, contenida en la
Resolucion de fecha 04 de noviembre de 2010.
Exp. N° 364-2015 — 1° Sala Civil de La Libertad,
sobre Accion de Amparo, seguida por DANPER
TRUJILLO SAC contra por SEDALIB SA, donde
se emiti6 la Sentencia de segunda instancia,
contenida en la Resoluciéon N° 10, de fecha 01 de
octubre de 2015.
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Abogado especialista en Derecho Administrativo
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Hidricos

Asesor Legal de la Autoridad Nacional del Agua
(ALA Moche-Viru-Chao)

Asesor Legal de SEDALIB S.A.

Jueces Superiores de la Corte Superior de
Justicia de La Libertad




4.

OBJETIVOS

4.1.

4.2.

OBJETIVO GENERAL

Determinar qué fundamentos juridicos cuestionan la validez y
aplicacidon de las Leyes N° 23521 y 24516, relacionadas al cobro
de la tarifa de uso de agua subterranea a los usuarios de fuente

propia par fines productivos.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

Analizar el contexto normativo en que se promulgaron las Leyes
N° 23521y 24516, que crean la tarifa de uso de agua subterranea,
a fin de determinar su validez y aplicacion.

Analizar la postura y fundamentos de SEDALIB S.A. para ejercer
la cobranza de la tarifa de uso de agua subterranea a los usuarios
de fuente propia, a quienes no presta el servicio de agua potable.
Determinar si existe incompatibilidad entre el concepto de
retribucion econdémica regulado por la Ley de Recursos Hidricos,
N° 29338, y el concepto de tarifa de uso de agua subterranea
creada por las Leyes N° 23521 y 24516.

Analizar los fundamentos de los usuarios de fuente propia para
cuestionar la cobranza de la tarifa de uso de agua subterranea
Analizar los criterios contradictorios de los érganos jurisdiccionales
respecto a la validez y aplicacidén de las Leyes N° 23521 y 24516,
relacionadas a la cobranza de la tarifa de uso de agua subterranea
y que evidencian una falta de uniformidad, a fin de proponer
elementos de juicio que permitan su unificacion.

Determinar la necesidad de emitir una norma que derogue las
Leyes N° 23521 y 24516 y normas reglamentarias, o en su
defecto, emitir una que precise su contenido, alcance y ambito de

aplicacion.
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5.

JUSTIFICACION

5.1.

5.2.

5.3.

JUSTIFICACION JURIDICA DE LA INVESTIGACION

Consideramos que las Leyes N° 23521, Ley de Reserva de las aguas
subterraneas de la cuenca del rio Moche (Trujillo), en favor de la
SEDAPAT (ahora SEDALIB S.A.); y N° 24516, Ley de Reserva de las
aguas subterraneas de las cuencas de los rios de las provincias de
Chepén, Ascope, Pacasmayo y Truijillo, a favor de SEDAPAT (ahora
SEDALIB S.A.), que sirven de sustento para que esta entidad realice
el cobro de la tarifa de uso de agua subterrdnea a los usuarios
productivos de fuente propia, genera incertidumbre en los mismos
respecto de sus obligaciones economicas por el uso vy
aprovechamiento de este recurso, generando asimismo un desorden
normativo con la actual Ley de Recursos Hidricos que establece
expresamente que los usuarios Unicamente pagaran por el uso del
agua, el concepto de retribucién econémica a favor de la Autoridad
Nacional del Agua (ANA), propiciando un clima de rechazo a dichas
leyes, que sera atendida con la determinacién de los fundamentos
juridicos que cuestionan su validez y aplicacién, materia de la

presente investigacion.

JUSTIFICACION TEORICA DE LA INVESTIGACION

La justificacion tedrica — cientifica de la investigacion radica en quela
misma esta orientada a profundizar en el estudio sobre la
normatividad especial en materia de recursos hidricos, asi como en
las obligaciones econdémicas que deben asumir los usuarios del agua,

a fin de dotar de mayores alcances doctrinarios sobre la materia.

JUSTIFICACION PRACTICA DE LA INVESTIGACION

Teniendo en cuenta que a la fecha, SEDALIB SA continua con la

cobranza judicial de la tarifa de uso de agua subterranea, la
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investigacion servird de consulta a los operadores jurisdiccionales
respecto a la controversia surgida sobre la validez y aplicacion de las
Leyes N° 23521 y 24516, en virtud de las cuales, la entidad sustenta
Su cobranza.
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CAPITULO Il
MARCO TEORICO

TITULO I: ESTADO DE DERECHO Y ORDENAMIENTO JURIDICO;
TITULO II: EL MEDIO AMBIENTE Y LOS RECURSOS NATURALES;
TITULO Ill: RECURSOS HIDRICOS;

TITULO IV: OTORGAMIENTO DE RESERVA DE AGUA;

TITULO V: LEYES DE RESERVA DE AGUAS SUBTERRANEAS DE CUENCAS
DE LA LIBERTAD A FAVOR DE SEDALIB S.A.
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TITULO |
ESTADO DE DERECHO Y ORDENAMIENTO JURIDICO

EL ESTADO DE DERECHO

1.1.

EN LA DOCTRINA INTERNACIONAL

John Adams acufio en la Constitucion de Massachusetts en 1780, la
famosa frase “La defensa de la libertad, de la seguridad y de la
propiedad sélo podria alcanzarse a través de la ley”. De ahi que la
frase “gobierno de leyes, no de hombres”, sintetiza adecuadamente la

idea de Estado de Derecho.

El jurista GARCIA, Diego (2015), en su obra “Estado de Derecho y
Principio de Legalidad”, sostiene que “a finales del siglo XVIII surgio
este modelo de Estado, como una reaccion frente a los abusos
cometidos por las monarquias del Estado absoluto. Se consolido a lo
largo de todo el siglo XIX y, desde entonces, permanece vigente hasta
nuestros dias. Respondi6 al movimiento filoséfico de la llustracion y
representa el triunfo del liberalismo frente al absolutismo y el

despotismo ilustrado”.

Para el autor, FERRAJOLI, Luigi (2001), en su obra “Pasado y futuro
del Estado de Derecho”, ilustra que “el Estado de Derecho, en sentido
formal, se refiere a cualquier ordenamiento en el que los poderes
publicos son conferidos por la ley y ejercitados en las formas y los
procedimientos legalmente establecidos”. Y a su vez, RAZ, Joseph
(2002), en su articulo “El Estado de Derecho y su virtud”, publicado
por Carbonell, Miguel (2009), en su obra “El Estado de Derecho:
Dilemas para América Latina”, sefala que “la teoria politica y juridica
entiende al Estado de Derecho como un método de gobierno regido

por el derecho y sometido a é/”.
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1.2.

De lo que podemos concluir que el Estado de Derecho surgio frente a
la arbitrariedad del absolutismo, donde tanto individuos como sectores
sociales no sélo buscaron seguridad para sus personas, bienes y
propiedades, sino, ademas, exigieron garantias y proteccion efectiva
para su libertad.

EN LA DOCTRINA NACIONAL

En el ambito nacional, el jurista RUBIO, Marcial (2008), en su obra “El
Titulo Preliminar del Cédigo Civil”, reconoce en primer lugar al Estado
en si mismo como “la forma superior y mas poderosa de organizar el
poder dentro de la sociedad”, y agrega que el poder ‘puede definirse
como la capacidad que tiene una persona (0 un grupo) para lograr que
las conductas de los demés sean realizadas de acuerdo a los términos
que ellos fijan. Asi planteado, el poder consiste en una fuerza capaz
de imponerse a los demas y, en principio, en este designio no
encuentra mas obstaculos que los que le presente otro poder,

equivalente o superior’.

Luego, RUBIO, Marcial (2009), en su clasica obra “El Sistema
Juridico. Introduccién al Derecho”, sostiene que “el Estado de
Derecho implica un modelo de organizacion estatal en el que el poder
es ejercido no como poder absoluto, sino en observancia a ciertas

reglas establecidas previamente”.

Por su parte, GARCIA RICCI, Diego (2015), en su obra “Estado de
Derecho y Principio de Legalidad”, establece que para que un Estado
sea considerado un auténtico Estado de Derecho, “se requiere cumplir
con ciertos requisitos: 1) la division de poderes; 2) la garantia de los
derechos fundamentales; 3) la primacia de ley por ser expresion de la
voluntad general frente a las demas normas juridicas, y 4) la

soberania nacional”.
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Por tanto, este modelo de Estado, puede concebirse como aquella
forma de organizacion politica en la cual el ejercicio del poder se
encuentra sometido a los parametros del Derecho; es decir, la forma
como se ejerce el poder se rige por los mandatos que emanan del
orden juridico vigente. Para comprender este concepto, es de vital
importancia entender que el sistema juridico (Constitucion, leyes,
reglamentos, etc.) es el encargado de controlar el poder del Estado, y
también el de los particulares. Hoy en dia, es indiscutible que en
nuestro pais y en la mayoria de los paises del mundo, rige el modelo
de Estado de Derecho, en el que, pese a sus evidentes debilidades,

ha permitido el ejercicio de las libertades humanas.

. EL ORDENAMIENTO JURIDICO

2.1.

DEFINICION

GUASTINI, Riccardo (2004), en su obra “Proyecto para la voz

‘Ordenamiento Juridico” de un Diccionario”, se adhiere a ladefinicién
de ordenamiento juridico, propuesta por los profesores argentinos
Alchourrén y Bulygin en su trabajo “Normative Systems” en el que lo
definen como “un conjunto de enunciados juridicos (que constituye la
base axiomatica del sistema) que contiene todas sus consecuencias.
Sin embargo, para que un sistema asi definido sea normativo, los
enunciados de la base deben contener por lo menos algunos
enunciados normativos o normas. Para ello, definen las normas como
enunciados que correlacionan ciertas circunstancias facticas (casos)
con determinadas consecuencias juridicas (soluciones). Asi, no es
necesario que todos los enunciados de la base sean normativos (pues
la definicién no daria cuenta de la presencia usual, por ejemplo, de
definiciones en los cbdigos) pero deben tener por lo menos algunos
enunciados de ese tipo”. De lo que podemos concluir que el
ordenamiento juridico es el conjunto de normas juridicas que rigen en

un momento y lugar determinados.
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2.2.

LA NORMA JURIDICA

A. DEFINICION

RUBIO, Marcial (2009), en su obra “El Sistema Juridico.
Introduccion al Derecho”, sostiene que, desde una Optica logica
juridica, la norma juridica “es un mandato de que a cierto supuesto
debe seguir légico juridicamente una consecuencia, estando tal
mandato respaldado por la fuerza del Estado para el caso de su
eventual incumplimiento. La norma juridica asume asi la forma de
una proposicion implicativa cuya esquematizacion seria la

siguiente:

S=>C
(Si S, entonces C)

Como vemos, en esta definicion, la norma tiene tres elementos que
conforman su estructura interna: el supuesto (S) que es aquella
hipétesis que, de ocurrir, desencadena la consecuencia; la
consecuencia (C) que es el efecto atribuido por el Derecho a la
verificacion del supuesto en la realidad; y, el nexo l6gico juridico
(— »), que es el elemento logico vinculante entre el supuesto y la

consecuencia.

La definicion de norma juridica que ofrece RUBIO, Marcial en la
referida obra, es de caracter ldgico y, por lo tanto, hace abstraccién
de la realidad. Sin embargo, como este mismo autor reflexiona, “el
Derecho en su conjunto y cada norma juridica en particular tienen
como finalidad principal regular las conductas sociales, esto es,
regir efectivamente en medio de la sociedad. La relacion 6ptima
entre la norma y la realidad consiste en que esta se adapte
universalmente a aquella, pero es una pretension utépica: de un
lado, no todos los supuestos que contienen las normas juridicas
ocurren en la realidad (por lo que no todas las consecuencias

juridicas previstas se desencadenan necesariamente); y, de otro,
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verificado un supuesto en la realidad, no necesariamente se

cumple su consecuencia”.

Por su parte, el jurista argentino, NINO, Carlos (2001), en su obra
“Introduccion al Analisis del Derecho”, reseia que “el elemento
que distingue a las normas juridicas de los demas mandatos es
que los mandatos que son juridicos tienen su origen en la voluntad
de un soberano. El concepto de soberania es, pues, basico en la
teoria de Austin. Su definicidn de "soberano” es la siguiente: “Si un
hombre determinado es destinatario de un habito de obediencia de
la mayor parte de una sociedad sin que él, a su vez, tenga el habito
de obedecer a un superior, ese hombre es soberano en esa
sociedad, y la sociedad (incluido el soberano) es una sociedad

politica e independiente™.

. ELEMENTOS DE LAS NORMAS JURIDICAS

RUBIO, Marcial (2008), en la obra “El Titulo Preliminar del Cédigo
Civil”, sostiene que los elementos de la norma definida desde el
punto de vista I6gico juridico son tres: supuesto, consecuencia y

nexo, que a continuacion se desarrollan:

e El supuesto

El supuesto en palabras de RUBIO, Marcial (2008), es
concebido como “la hipdtesis que formula el autor de la
norma juridica para que, de verificarse u ocurrir en la
realidad, se desencadene légico juridicamente la necesidad
de la consecuencia”. Es decir, son los datos
preestablecidos con anterioridad en la norma, susceptibles

de ser materializados en la realidad.

Como agrega el autor en la obra citada, “la primera etapa

del procedimiento de aplicacion del derecho a un caso
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determinado consiste en la verificacién de la ocurrencia del

supuesto en la realidad. Esto requiere de un doble trabajo:

de un lado, identificar el supuesto de la norma; de otro,

proceder a la verificacion de dicho supuesto en la realidad.

Recién después de estas operaciones estara el agente en

posibilidad de desarrollar otras etapas como, por ejemplo,

la interpretacion juridica”.

La consecuencia

La consecuencia, en palabras de RUBIO, Marcial (2008), es

concebida como “el efecto que el autor de la normajuridica

atribuye, logico juridicamente, a la verificacion del supuesto

en la realidad”. Es decir, son los efectos juridicos previstos

por la norma con anterioridad.

Este autor, sostiene en su obra que, “a consecuencia es

atribuida por la norma al supuesto y puede revestir diversas

modalidades. Las principales son:

Establecimiento de un derecho, que consiste en atribuir
una facultad o beneficio a alguien.

Establecimiento de una obligacion.

Establecimiento de un deber, entendiendo por tal una
responsabilidad a cumplir obligatoriamente. El deber
es, asi, una responsabilidad genérica (aunque
obligatoria), que no se confunde con la obligacion, que
es un mandato de dar, hacer o no hacer algo
especifico.

Creacién de instituciones, como por ejemplo la
creacion de una empresa publica, de un Ministerio o de
organismos similares.

Creacion de una situacion juridica.

Creacién de una relacion juridica
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- Suspension, modificacion o derogacion de normas
existentes

- Establecimiento de sanciones”.

El nexo

El tercer elemento de la norma juridica es el nexo, al que el
Dr. RUBIO, Correa (2008), define como ‘el elemento
vinculante entre supuesto y consecuencia, con un caracter
de deber ser que lo ubica en el ambito de la necesidad
l6gico-juridica”. El autor agrega que “el nexo es una
abstraccion logica que tiene un claro lugar entre el supuesto
y la consecuencia si esquematizamos la norma juridica,

pero no figura en la redaccion misma del texto normativo’.

De esta manera, el nexo es necesario porque el Derecho
asume que la consecuencia debe ocurrir a partir de la
verificacion del supuesto en la realidad. Es mas, para

garantizarlo, se cuenta con el apoyo de la fuerza publica.

C. CLASIFICACION DE LAS NORMAS JURIDICAS

Respecto a la clasificaciéon de las normas, el jurista argentino,

GUASTINI, Riccardo (2004), en su obra “Proyecto para la voz

“Ordenamiento Juridico” de un Diccionario”, considera que conviene

distinguirlas desde, al menos, cuatro perspectivas, que estudiamos a

continuacion:

NORMAS ORIGINARIAS Y NORMAS DERIVADAS

Respecto a las normas originarias, GUASTINO, Ricardo
(2004), en la obra citada, sostiene que “son originarias —
independientes, soberanas— las normas cuya pertenencia

al ordenamiento no depende de la (previa) existencia de
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otras normas. Son tales las normas constitucionales o, si se
quiere, las normas de la “primera” constitucion. Las normas
constitucionales, en efecto, son —por definicién— fruto del
ejercicio de poder constituyente, o sea, de un poder extra
ordinem, no conferido ni regulado por ninguna norma
preexistente (de otra forma, se trataria, de un poder no
constituyente, sino constituido)”. Por tanto, bajo la
orientacién de este doctrinario, las normas originarias son
todas aquéllas cuyo fundamento de validez, no depende de
otra norma superior, por lo que ésta Unicamente puede ser

la primera constitucion, es decir, la norma fundamental.

Por su parte, respecto a las normas derivadas, GUASTINO,
Ricardo (2004), expone que “son todas las normas
restantes: es decir, todas aquellas cuya existencia reposa —
dindmica o estaticamente— en la previa existencia de otras
normas, o porque (a) han sido dictadas por un sujeto
investido de autoridad normativa por una norma
preexistente, o porque (b) derivan logicamente (o pseudo-
l6gicamente) de normas preexistentes”. De lo que podemos
concluir que las normas derivadas, contrario sensu de la
categoria anterior, serian aquellas, cuyo fundamento de
validez depende de otra norma superior que ha autorizado

a un 6rgano determinado su creacion.

NORMAS FORMULADAS Y NORMAS IMPLICITAS

Al respecto, como es de conocimiento general, las hormas
son reglas, implicitas o explicitas (formuladas) que regulan

la vida social en un determinado tiempo y lugar.

En el caso de las normas formuladas o explicitas,
GUASTINO, Ricardo (2004) en la obra citada, sostiene que

‘son normas que, precisamente, encuentran una expresa
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enunciacion en alguna disposicion normativa (0 en un
fragmento de disposicion normativa). Su entendimiento no

apareja mayor complejidad ni explicacion.

Por el contrario, las normas implicitas, nuevamente citando
a GUASTINO, Ricardo (2004), “son aquellas extraidas de
las normas formuladas (o de una combinacion de normas
formuladas, o de una combinacion de fragmentos de
normas formuladas) mediante procedimientos
argumentativos légicos (es decir, deductivos) o pseudo-
lI6gicos (por ejemplo, por via de analogia)”. Es decir, seria
un precepto que no es el contenido de una disposicion, sino
el producto de operaciones logicas (deductivas, inductivas,

analdgicas).

NORMAS PRIMARIAS Y NORMAS SECUNDARIAS

Respecto a esta clasificacion GUASTINO, Ricardo (2004),
en su mismo trabajo, considera que “se suele llamar
primarias a las normas comunes de conducta, o sea, las
normas que atribuyen o imponen situaciones juridicas
subjetivas (derechos, obligaciones, etc.) a los ciudadanos
comunes”. De ahi que podamos considerar que las normas
primarias son las normas de conducta que la califican como
prohibida, permitida y obligatoria. La doctrina autorizada
coincide en establecer que, en los ordenamientos de tipo
liberal, el conjunto de las normas primarias esta cerrado por
el principio de libertad: “Todo lo que no esta expresamente

prohibido esta (implicitamente) permitido”.

Por otro lado, respecto a las normas secundarias,
GUASTINO, Ricardo (2004), sostiene que “se llaman asi,
mas precisamente: las meta-normas—sobre la produccion y

la aplicacion del Derecho, a aquellas que confieren poderes
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(‘“legislativos”  en sentido material, ejecutivos,
jurisdiccionales) y regulan su ejercicio. Dentro de las
normas secundarias ocupan un lugar especial las llamadas
normas “sobre la produccién juridica’, o normas sobre las
fuentes: es decir, las que confieren, y regulan el ejercicio
de, competencias normativas”. De donde se puede advertir
gue las normas secundarias no tienen por objeto crear
obligaciones o regular conductas, sino atribuir poderes o
facultades de creacion. Igualmente, tal cual ocurrié en el
caso de las normas primarias, la doctrina autorizada
considera que, en los ordenamientos de tipo liberal, el
conjunto de las normas secundarias esta cerrado por el
principio de legalidad: “Todo lo que no esta expresamente

permitido esta (implicitamente) prohibido”.

NORMAS VALIDAS Y NORMAS INVALIDAS

En cuarto lugar, conviene distinguir brevemente entre
normas validas y normas invalidas, ya que el desarrollo de
la validez normativa serd mas ampliamente estudiado enel

item siguiente.

Respecto a ello, GUASTINO, Ricardo (2004), en el trabajo
ante citado, sostiene que “se llama vélida toda norma que
sea formalmente conforme y materialmente no incompatible
con las normas y metanormas que son, respecto de ella,
formal y materialmente superiores. Pero la validez no es
condicion necesaria de “existencia juridica” (esto es, de
pertenencia al ordenamiento) de una norma. De hecho, en
todo ordenamiento existen fatalmente también normas
invalidas: leyes inconstitucionales, reglamentos contra
legem, etc. Normas que pueden también ser durante un
largo tiempo observadas y aplicadas antes de que su

invalidez sea (constitutivamente) reconocida por el 6rgano
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competente para ello”. Por tanto, para este autor, en todo
ordenamiento juridico, existen normas validas e invalidas, y
nos sugiere que no confundamos validez con pertenencia
al ordenamiento, por cuanto todas, hasta las normas
invalidas, pese a sus vicios de formacion, pertenecen al

sistema.

D. VALIDEZ, VIGENCIA Y EFICACIA DE LAS NORMAS
JURIDICAS

VALIDEZ DE LAS NORMAS JURIDICAS

En la doctrina nacional, el profesor RUBIO, Marcial (2008),
en su obra “El Titulo Preliminar del Codigo Civil”, reconoce
que “en principio, la norma valida es solo aquella que sigue
determinados canones de forma y fondo. Los formales son
los que prescribe la configuracion de las fuentes del
Derecho dentro de cada sistema juridico particular. Desde
el punto de vista de fondo, la norma es valida cuando no

resulta incompatible con otras de rango superior”.

El comentario de este autor tiene correlato con el mandato
establecido en los Articulos 51° y 138° de la Constitucion
Politica del Peru, que a la letra establecen:

Articulo 51° “La Constitucion prevalece sobre toda
norma legal; la ley, sobre las normas de inferior
jerarquia, y asi sucesivamente. La publicidad es esencial

para la vigencia de toda norma del Estado”.
Articulo 138° “(...) En todo proceso, de existir

incompatibilidad entre una norma constitucional y una

norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente,
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prefieren la norma legal sobre toda otra norma de rango

inferior.

De donde se puede advertir que existe una diferencia
objetiva entre norma vigente y norma valida, la primera sera
aguella que haya sido producida cumpliendo todos los
requisitos de tramite necesarios, y que por ese solo hecho,
en principio, debe regir y ser obedecida. Mientras que la
norma valida, seria aquella que, en adicion a estar vigente,
cumple con los requisitos de no incompatibilidad con otras
de rango superior. Por lo que, toda norma valida es por
definicion vigente; pero no necesariamente toda norma
vigente es vélida y, por tanto, puede ocurrir que no deba ser
aplicada en obediencia al mandato de los articulos 51 y 138

de la Constitucion.

En este mismo sentido, el Tribunal Constitucional Peruano
en la Sentencia de fecha 10 de diciembre del 2003, recaida
en el Expediente N° 0014-2003-Al/TC (FJ 15), ha expuesto
que, “para que una norma juridica se encuentre vigente,
sélo es necesario que haya sido producida siguiendo los
procedimientos minimos y necesarios previstos en el
ordenamiento juridico, y que haya sido aprobada por el
organo competente. En tanto que su validez depende de su
coherencia y conformidad con las normas que regulan el
proceso [formal y material] de su produccioén juridica”. Esto
es, el concepto de validez alude a la relacion de
compatibilidad entre dos normas de distinto rango. Asi, una
norma es valida siempre que haya sido creada conforme al
iter procedimental que regula el proceso de su produccion
juridica, es decir, observando las pautas previstas de
competencia y procedimiento que dicho ordenamiento
establece (validez formal), y siempre que no sea

incompatible con las materias, principios y valores
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expresados en normas jerarquicamente superiores (validez

material).

Asimismo, como sostiene HAKANSSON, Carlos (2009), en
su obra “Curso de Derecho Constitucional”, “el criterio de
validez por excelencia para determinar la constitucionalidad
de una norma se sustenta en el principio de supremacia. De
esta manera, el respeto a las disposiciones constituciones
y su bloque de constitucionalidad se convierte en el
pardmetro que determinard la validez del ejercicio del

control a la produccion de normas”.

A su vez, este doctrinario ilustra cuales serian a su criterio
los supuestos por los cuales una ley, 0 norma con rango de
ley, incurririan en vicios de inconstitucionalidad formal
(defectos en la produccién de las normas) o en vicios de
inconstitucionalidad por infracciones de fondo (por infringir

o colisionar con los preceptos constitucionales):

VIGENCIA

Respecto a la vigencia de las leyes, el jurista nacional,
GUTIERREZ-TICSE, Gustavo (2013), en su obra “La
Constitucion Politica del Peru”, cita la Sentencia expedida
por el Tribunal Constitucional Peruano recaida en el Exp.
N° 2050-2002-AA/TC, en la que el Colegiado sostiene que
‘la exigencia constitucional de que las normas sean
publicadas en el diario oficial EI Peruano, esta directamente
vinculada con el principio de seguridad juridica, pues solo
podran asegurarse las posiciones juridicas de los
ciudadanos, su posibilidad de ejercer y defender sus
derechos, y la efectiva sujecion de estos y los poderes
publicos al ordenamiento juridico, si los destinatarios de las

normas tienen una efectiva oportunidad de conocerlas”.
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Respecto a esto Ultimo, el profesor peruano CHANAME,
Raul (2015), en su obra “La Constitucion Comentada”,
expone que “la publicacion es la ultima e imprescindible
fase para la formacién de una ley. Es el mecanismo por el
cual una ley entra en vigor, con toda su fuerza obligatoria,
para todos los habitantes del Estado (...). la iniciacién de la
vigencia de una ley estda regida, segun nuestro
ordenamiento constitucional, por la aplicacién inmediata de
ésta a los hechos, a las relaciones y a las situaciones
juridicas. Asimismo, la ley tiene un momento en que inicia
Su vigencia y otro en que ésta termina. Para acabar con la
vigencia de una ley, esta podra ser derogada (de manera
total o parcial), asi como, ser abrogada (es decir, dejarla sin

efecto de manera total)”.

Por su parte, GARCIA TOMA, Victor (2010), en su clasico
trabajo “Teoria del Estado y Derecho Constitucional”, hace
la importante aclaracién que la doctrina distingue entre
derecho vigente y derecho valido, sosteniendo que “con la
expresion derecho vigente se designa al conjunto de
normas imperativo-atributivas que, en cierta época y pais,
el Estado prescribe, declara y reconoce como obligatorias.
Dichos preceptos ademas de comprender las facultades,
atribuciones, deberes, responsabilidad, etc., existentes en
el seno de una colectividad politica, rige y regula las
relaciones juridicas que se producen a partir de la fecha en
gue es exigible su cumplimiento. En cambio, el derecho
valido alude al conjunto de normas que han sido declaradas
vigentes por el Estado, respetando los principios de
constitucionalidad, legalidad o subordinacion subsidiaria,
asi como elaboradas siguiendo el iter procedimental
previamente establecido por el ordenamiento juridico del

cual forma parte”.
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En este contexto, una norma declarada vigente por el
Estado, alcanzara el estatus de norma valida, cuandologre
acreditar lo siguiente:

a. Haber sido dictada por la autoridad estatal con
competencia para dicha actividad.

b. Haber sido dictada observandose las disposiciones
procedimentales relativas a su formulacion,
aprobacion y promulgacion.

c. Haber sido dictada observandose respeto vy
coherencia material con las normas de mayor

jerarquia existentes en el ordenamiento juridico.

Por lo tanto, en nuestro pais, para que una norma juridica
esté vigente, debe haber sido producida siguiendo los
procedimientos minimos necesarios previstos en el
ordenamiento juridico, y que haya sido aprobada por el
organo competente. Lo que se condice con la posicion de
RUBIO, Marcial (2013), en su obra “La vigencia y validez de
las normas juridicas en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”’, donde concluye que “la vigencia es,
practicamente, una circunstancia de hecho en relacién con
el nacimiento de la norma: si la dict6 el érgano competente
siguiendo el procedimiento establecido y la promulgé el
organo a su vez competente para ello, entonces la norma

esta vigente”.

EFICACIA

Finalmente, como vimos, la vigencia de una norma juridica
depende, prima facie, de que haya sido aprobada y
promulgada por los érganos competentes, y ademas de que
haya sido publicada conforme lo establece el ultimo
extremo del articulo 51° de la Constitucion Paolitica, por lo

gue, cumplido este procedimiento, podriamos considerar
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gue la norma se ha tornado en eficaz, y por tanto en
exigible. De este modo, el efecto practico de la vigencia de

una norma es su eficacia.

En ese sentido, es relevante citar lo que el Tribunal
Constitucional Peruano expuso en la Sentencia emitida en
el Expediente N° 0014-2002-Al/TC, en la que sostiene que
“aun cuando la publicacion forma parte de la eficacia
integradora del procedimiento legislativo, la ley tiene la
condicioén de tal (es decir, queda constituida) una vez que
ha sido aprobada y sancionada por el Congreso de la
Republica. En efecto, tal y como se desprende de una
interpretacion sistematica del articulo 51°, in fine, y del
articulo 109° de la Constitucion, la publicacion determina la
eficacia, vigencia y obligatoriedad de la norma, pero no su
constitucién, pues estatiene lugar con la sancion del érgano
que ejerce potestades legislativas”, de 1o que se concluye
gue una ley que no haya sido publicada, sencillamente es

ineficaz, por no haber cobrado vigencia.

E. FUENTES DE DERECHO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
NACIONAL

GARCIA TOMA, Victor (2001), en su obra antes citada, sostiene
que “las fuentes del derecho son todas las instancias posibles de
relacion intersubjetiva. Expresan aquellos elementos que permiten
obtener el asentimiento comunitario que requiere la norma para

ser vigente, valida y eficaz”.

Al respecto, GUASTINI, Riccardo (2016), en su obra “Las fuentes
del derecho. Fundamentos tedricos”, sostiene que es muy
importante diferenciar entre fuente formal y fuente material, “la
primera le atribuye calidad de fuente del derecho a todo acto

autorizado por una norma de produccion juridica que regule el

29



nomen iuris del acto (en el PerG: ley, decreto legislativo,
reglamento, resolucién suprema, etc.), el érgano, el procedimiento,
sin interesar el contenido del acto; de alli que los criterios de
identificacion de la fuente del derecho sean formales; la segunda
le atribuye la calidad de fuente del derecho a todo acto
genuinamente normativo; esto es, que genere cambios en el
ordenamiento juridico por contener comandos generales y
abstractos sin que interesen criterios formales; de ahi que los
criterios sean, mas bien, materiales, o que apunten al contenido

del acto normativo”.

Sin embargo, finalmente este jurista alega que “las fuentes del
derecho son las que el propio ordenamiento dice que son, para lo
cual debe respetarse las normas de produccion juridica que

indican como esos actos normativos (fuentes) deben producirse’.

Segun la doctrina comunmente aceptada, son fuentes del derecho
interno:
e La Constitucion
e La Ley en sentido amplio, que abarca todas las normas de
rango legal emanadas tanto del poder legislativo, como el
poder ejecutivo.
e La costumbre.
e Los principios generales del derecho y la jurisprudencia.
e Los reglamentos emanados del poder ejecutivo.
e Ladoctrina, en tanto que puede influir en la adopcion de

normas o criterios de interpretacion.

La prelacion de fuentes la establece cada ordenamiento juridico
de forma diferente. Para el caso peruano, la norma que establece
la relacion de fuentes del derecho, es nuestra actual Constitucion
Politica de 1993, la misma que las reconoce en los siguientes

preceptos normativos:
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Articulo 45°. - “El poder del Estado emana del pueblo. Quienes
lo ejercen lo hacen con las limitaciones y responsabilidades

que la Constitucion y las leyes establecen’.

Articulo 146°, inciso 1.- “El Estado reconoce a los magistrados
judiciales: 1. Su independencia. Solo estdn sujetos a la

Constitucién y la ley”

Articulo 139°, inciso 8.- “Son principios y garantias de la funcion
jurisdiccional: 8. El principio de no dejar de administrar justicia
por vacio o deficiencia de la ley. En tal caso, deben aplicarse
los principios generales del derecho y el derecho

consuetudinario”

Articulo 200°.- “Son garantias constitucionales: 4. La Accion de
Inconstitucionalidad, que procede contra las normas que tienen
rango de ley: leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia,
tratados, reglamentos del Congreso, normas regionales de
caracter general y ordenanzas municipales que contravengan

la Constitucion en la forma o en el fondo”.

De donde podemos identificar que la Constitucion ha reconocido
como fuentes del derecho peruano a fuentes normativas:
Constitucion, Ley, Normas con rango de ley, y otras normas; asi
como a fuentes no normativas: principios generales del derecho y

derecho consuetudinario

Al respecto, el Tribunal Constitucional Peruano, haciendo
referencia a la jerarquia normativa, desarrolla en su sentencia
recaida en el Expediente N° 005-2003-Al/TC, la estructura
piramidal con que cuenta el ordenamiento juridico peruano, que
incluye las siguientes cinco categorias normativas en orden

decreciente:
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I.  “Laprimeraintegrada por las normas constitucionales y las
normas con rango constitucional,

i. Lasegunda por laleyynormas con rango de ley, donde se
incluye a las leyes organicas, las leyes ordinarias en sus
distintas denominaciones [leyes generales, de bases, de
desarrollo constitucional, etc.], los tratados (aprobados por
el Congreso), los decretos legislativos, las resoluciones
legislativas, el Reglamento del Congreso, las ordenanzas
municipales, las normas regionales de caracter general, las
ordenanzas regionales, el decreto de urgencia y los
decretos leyes;

iii. La tercera por los decretos y normas de naturaleza
ejecutiva,;

iv.  La cuarta por las resoluciones -asumimos que se refiere a
las resoluciones judiciales, sin distincion-; y,

v. La quinta por las normas con interés de parte”

Siendo ésta la estructura normativa que expone el Tribunal
Constitucional, podemos advertir que de la comparacion de la
Constitucion con la sentencia (antes vista), ésta considera tres
normas mas que aquélla (las resoluciones legislativas, las
ordenanzas regionales y los decretos-ley) como normas con rango
de ley y, por tanto, susceptibles de ser controladas mediante la
accion de inconstitucionalidad. Sin embargo, pese a esta
problemética surgida por la Sentencia del Tribunal respecto a las
normas que integran el grupo de normas con rango de ley, en la
presente investigacion no ahondaremos en dicho andlisis, y nos
centraremos en el estudio de la ley en si misma, como principal

fuente normativa que rige en nuestro pais.
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F. LALEY

DEFINICION

La ley en términos generalmente aceptados, es la norma
juridica por excelencia, otorgada por el Poder Legislativo,
por encargo de la voluntad popular, que regula
determinados aspectos de la vida y de las actividades que
desarrollan los ciudadanos dentro del territorio nacional, su
cumplimiento es obligatorio e ineludible, y se considera
conocida por todos, desde su publicacion en los medios
oficiales. El apartamiento o incumplimiento de las leyes,

genera consecuencias juridicas contra el infractor.

Para el jurista CHANAME, Raul (2015), en su obra “La
Constitucion Comentada”, la ley “es un precepto limitativo,
prohibitorio, declarativo o resolutivo que obliga a realizar un
hecho, o lo prohibe o limita o restringe alguna accion,
aunque la ley también puede ser permisiva o facultativa,
autorizando a hacer o no un acto, a voluntad del interesado.
En otras palabras, podemos decir que la ley es una
declaracion de la voluntad soberana y la nacién, formula por
el Parlamento en la forma sefalada por la Constitucién, por

la que se manda, permite, prohibe o realiza alguna cosa”.

Por su parte, TORRES, Anibal (2015), en su trabajo
“Introduccion al Derecho”, respecto a la definicion de ley,
reconoce que “hay un concepto formal y otro material o
sustancial de ley. Conforme al esquema de separacion de
poderes, corresponde al poder legislativo la facultad de
dictar las leyes por las cuales ha de regirse la comunidad.
(...) En sentido formal se entiende por ley a todo precepto
juridico dado por el Congreso (poder legislativo), aprobado

mediante el procedimiento prescrito en la Constitucion,
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promulgada por el presidente de la republica y publicada en
el Diario Oficial; (...); En sentido material es toda regla de
Derecho, todo precepto normativo escrito y creado por los
organos estatales dentro del limite de sus respectivas
competencias. En sentido material, amplio, ley es la
Constitucion (Creada por el poder constituyente), la ley
(dada por el Congreso), los reglamentos (producidos por el
poder ejecutivo), las resoluciones, las ordenanzas
municipales, los edictos municipales, etc. La ley material
proviene de los diversos érganos del Estado (del poder
legislativo, del poder ejecutivo y de los demas 6rganos
auténomos del Estado), a diferencia de la costumbre, que

procede de la comunidad”.

Sobre esto ultimo, respecto a la ley en sentido material, el
Tribunal Constitucional Peruano en su sentencia recaida en
el Expediente N° 005-2003-Al/TC, sostiene que deben
tenerse presentes dos puntos: “En primer lugar, su
expedicion corresponde al Congreso de la Republica
conforme al inciso 1 del articulo 102° de la Constitucion, que
establece que es atribucion del Congreso dar leyes.
Atribucion que descansa en los principios de soberania
politica, consagrado en el articulo 45° de la Constitucion,
gue establece que el Poder emana del pueblo, y en el
principio representativo reconocido en el articulo 43° de la
Constitucion. Y en segundo lugar, que para la Constitucion
la fuente normativa denominada ley comprende a las leyes
ordinarias, las leyes organicas, las leyes de desarrollo
constitucional y las que tienen una denominacion asignada
directamente por la Constitucion y cuyas diferencias no
radican en su jerarquia ni en el érgano que las expide, sino
en su procedimiento de aprobacién y en las materias que

regulan”.
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Por lo que, considerando estas opiniones doctrinarias y
jurisprudenciales autorizadas, entendemos la ley como la
norma otorgada por el Poder Legislativo, como
representante de la voluntad popular, y que se emite para
regular la vida social con fuerza obligatoria.

PRODUCCION DE LA LEY

Respecto al nacimiento de la ley, podemos identificar el
siguiente  procedimiento:  formulacién,  aprobacion,

promulgacion y, publicacion.

Nuestra Constitucion Politica ha tenido la providencia de
establecer en los siguientes preceptos, los pasos de
cumplimiento ineludible para el nacimiento de una ley

valida, asi:

Iniciativa Legislativa

Articulo 107°: El Presidente de la Republica y los
Congresistas tienen derecho a iniciativa en la formacion
de leyes.

También tienen el mismo derecho en las materias que
les son propias los otros poderes del Estado, las
instituciones publicas autébnomas, los Gobiernos
Regionales, los Gobiernos Locales y los colegios
profesionales. Asimismo, lo tienen los ciudadanos que

ejercen el derecho de iniciativa conforme a ley.

Proyectos de Ley

Articulo 105°: Ningun proyecto de ley puede sancionarse
sin haber sido previamente aprobado por la respectiva
Comision dictaminadora, salvo excepcion sefalada en el

Reglamento del Congreso. Tienen preferencia del
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Congreso los proyectos enviados por el Poder Ejecutivo

con caréacter de urgencia.

Promulgacion de las Leyes

Articulo 108° de la Constitucién Politica, establece que,
“La ley aprobada segun lo previsto por la Constitucion,
se envia al Presidente de la Republica para
su promulgaciéon dentro de un plazo de quince dias. En
caso de no promulgaciéon por el Presidente de la
Republica, la promulga el Presidente del Congreso, o el
de la Comisién Permanente, segun corresponda. Si el
Presidente de la Republica tiene observaciones que
hacer sobre el todo 0 una parte de la ley aprobada en el
Congreso, las presenta a éste en el mencionado término
de quince dias. Reconsiderada la ley por el Congreso,
su Presidente la promulga, con el voto de mas de la

mitad del nimero legal de miembros del Congreso”.

Vigenciay obligatoriedad de la Ley

Articulo 109°: La ley es obligatoria desde el dia siguiente
de su publicacion en el diario oficial, salvo disposicion
contraria de la misma ley que posterga su vigencia en

todo o en parte.

Respecto a la iniciativa legislativa, CHANAME, Radl (2015),

en la obra antes citada, reconoce a aquella como “la primera

etapa de la creacion normativa, es la facultad constitucional

que permite proponer un proyecto de ley para que sea

debatido y posteriormente aprobado, de ser el caso, por el

Congreso de la Republica. Dicho proyecto de ley, debe

contener los siguientes requisitos: la exposicion de motivos,

los supuestos efectos de la norma que se propone, el

analisis costo-beneficio de la disposicion, y la férmula legal

respectiva (dividida de ser necesario, en titulos, capitulos,
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secciones y articulos). Estos motivos podran ser
exceptuados debido a motivos extraordinarios”.

Asimismo, respecto a la promulgacién de las leyes, el
Tribunal Constitucional en la Sentencia recaida en el Exp.
N° 0019-2006-PI/TC, estableci6 que, “aun cuando en
nuestro ordenamiento no se encuentra previsto un control
jurisdiccional-preventivo de constitucionalidad de las leyes,
existe, sin embargo, de conformidad con el Articulo 108° de
la Constitucion, la obligacién del Congreso de la Republica
y del Poder Ejecutivo de ejercer ese control en un nivel
politico-preventivo, para cuyos efectos tienen la obligacion
de observar los criterios vinculantes del Tribunal
Constitucional.(...)”. Lo que CHANAME, Raul (2015),
resume de la siguiente manera, “el tramite normal de la ley
es el siguiente: aprobada la ley en el Congreso, se envia al
Presidente para su promulgacion en el plazo de 15 dias.
Una vez que el Presidente promulga la ley aprobada por el
Congreso, queda sancionada y se convierte en regla
obligatoria segun el Articulo 109°”.
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TITULO Il

EL MEDIO AMBIENTE Y LOS RECURSOS NATURALES

EL MEDIO AMBIENTE

1.1.

DEFINICION DE MEDIO AMBIENTE EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO PERUANO

A. EN EL AMBITO CONSTITUCIONAL

En el Perd, a lo largo de su vida constitucional, las uUnicas
constituciones que mencionan genéricamente sobre el medio
ambiente y su proteccién, son las Constituciones de 1979 y 1993.
La Constitucion Politica de 1979, incluyé dentro del CAPITULO I
DE LOS RECURSOS NATURALES, del TITULO Ill sobre EL

REGIMEN ECONOMICO, el Articulo 123°, sobre el derecho de
todos a “habitar en ambiente saludable, ecolégicamente
equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida y la
preservacion del paisaje y la naturaleza. Todos tienen el deber de
conservar dicho ambiente. Es obligacién del Estado prevenir y

controlar la contaminacion ambiental”.

Lo mismo pasa en nuestra actual Constitucion de 1993, que
incorpora dentro del CAPITULO | sobre DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LA PERSONA, del TITULO |, DE LA

PERSONA 'Y DE LA SOCIEDAD, el Articulo 2.22, sobre el derecho
de toda persona a “la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo
libre y al descanso, asi como a gozar de un ambiente equilibrado
y adecuado al desarrollo de su vida". Al respecto, YACOLCA,
Daniel (2009), en la obra antes citada, sostiene que “la
Constitucion incorpora restringidamente al derecho de habitar en
ambiente saludable, desde una perspectiva limitada a los
derechos de la persona y del tenor del mismo, es reconocible que

se limita a los recursos naturales (teoria muy estricta)”.

38



Para este autor, “De ambas normas constitucionales fluye con
claridad que solo se menciona el derecho y deber ambiental de
todo ciudadano con relaciobn a habitar en un medio ambiente
adecuado; sin embargo, no se define en qué consiste el medio
ambiente o qué elementos integran su contenido. Del mismo
modo, se puede mencionar que en ambos casos se puede vincular

a la teoria muy estricta”, lo cual comparto.

Finalmente, para YACOLCA, Daniel (2009), “la nocion de
ambiente desde nuestra posicidn coincide con la posicion tripartita
de Giannini, que seria el ambiente en cuanto a conservacion del
paisaje, incluyendo tanto las bellezas naturales como monumentos
y centros histéricos; el ambiente en cuanto proteccioén del suelo,
aire y agua; y, el ambiente en cuanto objeto de la disciplina
urbanistica. Es decir, elementos ambientales-culturales,
elementos ambientales-naturales, y urbanismo. Adicionandose los
elementos sociales que son de vital importancia para la existencia
humana, puesto que el problema de la degradacion ambiental se
produjo por el consumismo desordenado originado por elementos
sociales realizados por el hombre. Asi, la solucion también debe
ser contemplada desde la misma perspectiva, como una especie
de antidoto. El consumo debe ser limitado a bienes y servicios que
no degraden el medio ambiente. El futuro depende de cémo
cambiemos nuestros habitos, caso contrario, solo nos espera la

extincion”.

EN EL AMBITO LEGAL

En sentido amplio, la legislacibn ambiental peruana comprende
todas las normas legales vigentes, promulgadas por los diversos

organismos publicos de los niveles de gobierno nacional, regional

y local (a saber, Tratados Internacionales, Constitucién, Leyes,
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Decretos, Resoluciones, etc.) que directa o indirectamente inciden

sobre el ambiente y sobre el desarrollo adecuado de la vida.

Asi, el Compendio de la Legislacion Ambiental Peruana
comprende las normas que regulan los elementos asociados al
ambiente natural o bidsfera (aire, suelos, aguas, recursos
naturales no renovables, diversidad biologica, etc.) al ambiente
humano o tecnosfera (las ciudades y los aspectos asociados a su
administracion como la salud ambiental, la generacion de residuos
sélidos, emisiones gaseosas, vertimientos residuales, radiaciones
no ionizantes, patrimonio cultural, etc.) y al ambiente en su
conjunto. Estas Gltimas son las normas ambientales propiamente

dichas.

De manera especial, en nuestro pais, en el mes de octubre del afio
2005, el Congreso de la Republica aprobé en mayoria
parlamentaria, la Ley General del Ambiente, Ley N° 28611,
publicada para su entrada en vigor, el 15 de octubre de 2005, que
derog6 al antiguo Codigo del Medio Ambiente y los Recursos
Naturales de 1990.

Esta norma inici6 definiendo al entorno o ambiente como el
“conjunto de elementos fisicos, quimicos y biol6gicos de origen
natural o antropogénico, que en forma individual o asociada
conforman el medio en el que se desarrolla la vida, siendo los
factores que aseguran la salud individual y colectiva de las
personas, asi como la conservacion de los recursos naturales, la
diversidad biolégica y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre

otros”, y contempla los siguientes preceptos relevantes:

Articulo 1. Del derecho y deber fundamental: 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
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proteger el ambiente, asi como sus componentes, asegurando
particularmente la salud de las personas en forma individual y
colectiva, la conservacion de la diversidad biologica, el
aprovechamiento sostenible de los recursos naturales y el

desarrollo sostenible del pais”.

Articulo 2° Del ambito

[...] 2.3 Entiéndase, para los efectos de la presente Ley, que
toda mencion hecha al 'ambiente' o a "sus componentes”
comprende a los elementos fisicos, quimicos y biolégicos de
origen natural o antropogénico que, en forma individual o
asociada, conforman el medio en el que se desarrolla la Vida,
siendo los factores que aseguran la salud individual y colectiva
de las personas y la conservacion de los recursos naturales, la
diversidad bioldgica y el patrimonio cultural asociado a ellos,

entre otros.

Articulo 19° De la planificacion y del ordenamiento territorial
ambiental

19.2 El ordenamiento territorial ambiental es un instrumento
gue forma parte de la politica de ordenamiento territorial. Es un
proceso técnico-politico orientado a la definicién de criterios e
indicadores ambientales que condicionan la asignacion de usos

territoriales y la ocupacion ordenada del territorio.

Articulo 69° De la relacion entre cultura y ambiente

La relacion entre los seres humanos y el ambiente en el cual
viven constituye parte de la cultura de los pueblos. Las
autoridades alientan aquellas expresiones culturales que
contribuyan a la conservacion y proteccién del ambiente y

desincentivan aquellas contrarias a tales Enes.
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Articulo 81° Del turismo sostenible

Las entidades publicas, en coordinacion con el sector privado,
adoptan medidas efectivas para prevenir, controlar y mitigar el
deterioro del ambiente y de sus componentes, en particular, los
recursos naturales y los bienes del Patrimonio Cultural de la
Nacion asociado a ellos, como consecuencia del desarrollo de
infraestructuras y de las actividades turisticas y recreativas,
susceptibles de generar impactos negativos sobre ellos.

Articulo 84° Del concepto

Se consideran recursos naturales a todos los componentes de
la naturaleza, susceptibles de ser aprovechados por el ser
humano para la satisfaccién de sus necesidades y que tengan
un valor actual o potencial en el mercado, conforme lo dispone

laley’.

Lo mas importante de esta ley, es que logra conceptuar por

primera vez a nivel de ley al ambiente.

Il LOS RECURSOS NATURALES

2.1.

DEFINICION DE RECURSOS NATURALES EN LA DOCTRINA

SEINFELD, Janice (1998), en su obra “Introduccion a la Economia de
los Recursos Naturales y del Medio Ambiente”, sostiene que “los
recursos naturales son elementos o bienes de la naturaleza que el
hombre puede aprovechar para satisfacer sus necesidades y a los
cuales podemos clasificar en dos grandes grupos: recursos

renovables y recursos no renovables”.

Por su parte, ANDALUZ, Carlos (2016), en su obra “Manual de
Derecho Ambiental”, ilustrar que, “los recursos naturales son aquella
parte de la naturaleza que tiene alguna utilidad actual o potencial para

el hombre, es decir, son los elementos naturales que el ser humano
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aprovecha para satisfacer sus necesidades materiales o espirituales”,
y aclarar por tanto que, “(los recursos) se diferencian de los elementos
naturales en que estos conforman todas aquellas cosas que la
naturaleza brinda, independientemente de su utilidad. Una erupcion
volcanica constituye un elemento natural, pero si usamos la energia
geotérmica del volcan para satisfacer alguna necesidad material, la
erupcion se torna en un recurso natural. Una formacién geoldgica a la
que no se le da uso material alguno -el de cantera, por ejemplo-
también es un elemento natural; pero si esa formacion geoldgica
brinda placer estético o recogimiento espiritual, entonces constituye

un recurso natural (belleza panoramica o escénica)’.

De ahi que, estamos frente a recursos naturales, cuando estos le
generan algun provecho al ser humano, pues no todo lo que existe en
la naturaleza per se, es aprovechable o beneficioso, y por tanto, no
todo elemento natural es susceptible de ser recurso, ya que
terremotos, maremotos, fendbmenos climaticos, no solo carecen de

aptitud para usarse en provecho humano, sino que son indeseados.

SEINFELD, Janice (1998) en la obra citada, agrega que,
“actualmente, los recursos naturales y el medio ambiente son
considerados por la economia, tomando en cuenta su relacién con la
actividad humana, como un conjunto de activos que proveen diversos
servicios. Son activos muy especiales, puesto que brindan los
sistemas de soporte de la vida que permiten nuestra existencia, pero

al fin y al cabo son activos”.

Los recursos naturales, son elementos aprovechables porque nos
proporcionan en si mismos, o a través las materias primas que se
transforman, en fuente de productos para los consumidores y en

energia que permite el proceso de transformacion.
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2.2.

DEFINICION DE LOS RECURSOS NATURALES EN LA
LEGISLACION PERUANA

Tal cual lo indicamos en el apartado anterior sobre definicion juridica
del medio ambiente, respecto a los recursos naturales, en nuestro
pais también contamos con dos normas principales a nivel legislativo,

gue hacen referencia a esta nocion, veamos:

A. LEY ORGANICA PARA EL APROVECHAMIENTO
SOSTENIBLE DE LOS RECURSOS NATURALES, LEY N°
26821

En nuestro pais, en el afio 1997, se expidi6é una ley especial que
normé el régimen de aprovechamiento sostenible de todos los
recursos naturales, en tanto constituyen patrimonio de la Nacién,
estableciendo sus condiciones y las modalidades de
otorgamiento a particulares en cumplimiento del mandato
contenido en los Articulos 66 y 67 del Capitulo Il del Titulo Il de
la Constitucion Politica del Perd y en concordancia con lo
establecido en el Cédigo del Medio Ambiente (hoy derogado por
la Ley General del Ambiente) y los Recursos Naturales y los

convenios internacionales ratificados por el Peru.

El objetivo de esta ley contemplado en su Articulo 2° fue el de
“promover y reqular el aprovechamiento sostenible de los
recursos naturales, renovables y no renovables, estableciendo un
marco adecuado para el fomento a la inversion, procurando un
equilibrio dindmico entre el crecimiento econdémico, la
conservacion de los recursos naturales y del ambiente y el

desarrollo integral de la persona humana”.

Y nos ofrece una definicibn de recursos naturales, en los
siguientes términos “Se consideran recursos naturales a todo

componente de la naturaleza, susceptible de ser aprovechado por
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el ser humano para la satisfaccion de sus necesidades y que

tenga un valor actual o potencial en el mercado, tales como:

a. las aguas: superficiales y subterraneas;

b. elsuelo, subsueloy las tierras por su capacidad de uso mayor:
agricolas, pecuarias, forestales y de proteccion;

c. ladiversidad biol6gica: como las especies de flora, de la fauna
y de los microorganismos o protistos; los recursos genéticos,
y los ecosistemas que dan soporte a la vida;

d. los recursos hidrocarburiferos, hidroenergéticos, eélicos,
solares, geotérmicos y similares;

e. la atmosferay el espectro radioeléctrico;

f. los minerales;

g. los demés considerados como tales.

El paisaje natural, en tanto sea objeto de aprovechamiento

econémico, es considerado recurso natural para efectos de la

presente Ley.

Lo cual concuerda con la definicibn que nos proporciona la Ley
General del Ambiente.

. LEY GENERAL DEL AMBIENTE, LEY N° 28611

Esta norma vigente desde el 16 de octubre de 2005, contempla
en su Articulo 84° que “se consideran recursos naturales atodos
los componentes de la naturaleza, susceptibles de ser
aprovechados por el ser humano para la satisfaccion de sus
necesidades y que tengan un valor actual o potencial en el

mercado, conforme lo dispone la ley”.

Estas definiciones por un lado, coinciden con la posicion de la
aprovechabilidad de los recursos para ser consideradosrecursos
naturales; sin embargo, por otro lado, abre un debate intenso
sobre el valor economico de los mismos, al atribuir que estos

deben ser ponderados por las reglas del mercado.
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Respecto a ello, tal cual advierte ANDALUZ, Carlos (2016), en la
obra antes citada, “no es correcto que se vincule a los recursos
naturales solo con el valor en el mercado (precio), puesto que el
mercado no es lo Unico que rige cuando hablamos de satisfaccion
de necesidades; hay muchas cosas que estan en la naturaleza y
resultan de gran utilidad sin que tengan valor en el mercado, por
ejemplo: el bosque nos brinda muchas plantas con propiedades
curativas que no tienen valor (precio) en el mercado porque ni
siquiera son conocidas por el comun de las personas y por lo tanto
no estan en el mercado, pero no por ello debemos concluir que
no son recursos. Existen también otros recursos que son Utiles
para las practicas religiosas o simplemente para gozar de su
contemplacion, tales recursos los obtenemos directamente de la
Naturaleza, es decir, no hemos pasado por el mercado para
adquirirlos porque no hemos pagado precio alguno, lo que no
debiera significar que carecen de aptitud para ser considerados
recurso natural y, por lo tanto, merecedores de regulacion para
su aprovechamiento sostenible”. La posicion de este doctrinario,
abre un debate muy interesante, que puede ser materia de

nuevas investigaciones.

2.3. RECURSOS NATURALES RENOVABLES Y NO RENOVABLES

A. RECURSOS RENOVABLES

ANDALUZ, Carlos (2016), en el trabajo antes citado, sostiene que
‘los recursos renovables, son aquellos que usados de modo
sostenible son duraderos porque se auto renuevan, es decir,
tienen la aptitud de auto regenerarse o de auto depurarse si nose
excede su capacidad de carga. Incluso, en muchos casos, tienen
la capacidad de recuperarse al estado original luego de sufrir

eventos que suponen una severa alteracién, tales comoincendios
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forestales, cambio de uso del suelo, deslaves, derrames de

contaminantes, etc.; a esa cualidad se denomina resiliencia”.

De esta manera, los recursos naturales renovables son aquellos
gue pueden estar sometidos a un uso permanente, sin sufrir su
agotamiento por la capacidad de regeneracion natural; sin
embargo, aunque pueden regenerarse, el exceso de uso o la
sobreexplotacion pueden causar su extincion de manera

irreversible.

Los recursos que tienen esta aptitud y por ello se consideran
renovables son los siguientes: agua, atmosfera, aire, tierra, floray
fauna silvestres (que forman parte de la diversidad bioldgica),
bellezas panoramicas y escénicas. También lo son ciertas formas
de energia como la hidroeléctrica, solar, edlica (de los vientos),
mareomotriz (movimiento vertical por las subidas y bajadas de las

mareas) y de las olas del mar (movimiento lateral del mar)”.

RECURSOS NO RENOVABLES

ANDALUZ, Carlos (2016), en la obra ya citada, expone que “los
recursos no renovables son todos aquellos cuyo aprovechamiento
lleva indefectiblemente a la extincion de la fuente productora, ya
que éstos no se auto renuevan. El uso sostenible de estos
recursos estd orientado a la modificacion de patrones de
produccion y consumo, a efectos de no malgastarlos y de ser
posible reaprovecharlos (reciclarlos o reutilizados); asimismo, a
gue durante el proceso de extraccion, transformacion, transporte y
comercializacion de estos recursos no se afecte significativamente

el ambiente y sus componentes”.

De esta manera, los recursos no renovables son aquellos que una
vez extraidos pueden ser aprovechados en una o determinadas

veces, pero cuya extincion es inevitable, por ello su uso razonable
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es una prioridad. Dentro de este grupo, se encuentran
principalmente los recursos mineros, recursos energéticos como

el petréleo, el gas natural y el carbén.

Considerando lo anterior, la Ley General del Ambiente en su
Articulo 93° establece que “La conservacion y aprovechamiento
sostenible de los recursos naturales debera enfocarse de manera
integral, evaluando cientificamente el uso y proteccion de los
recursos naturales e identificando como afectan la capacidad de
los ecosistemas para mantenerse y sostenerse en el tiempo, tanto
en lo que respecta a los seres humanos y organismos vivos, como
a los sistemas naturales existentes”. Esta constatacién obliga a
usar los recursos naturales no renovables teniendo en cuenta el
impacto que tal uso puede tener en la naturaleza; porque estos no

tienen la capacidad ilimitada de auto regenerarse.

2.4. PROPIEDAD SOBRE LOS RECURSOS NATURALES

A. SEGUN EL ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO

En este extremo, expondremos lo que nuestra Constitucion refiere
respecto a la propiedad de los recursos naturales, para luego

pasar a discutir sus alcances en los apartados siguientes:

Al respecto, la Constitucion Politica dispone por un lado en su
Articulo 66° que, “los recursos naturales renovables y no
renovables; son patrimonio de la Nacion. El Estado es soberano
en su aprovechamiento. Por ley organica se fijan las condiciones
de su utilizacion y de su otorgamiento de particulares. La
concesion otorga a su titular un derecho real, sujeto a dicha norma
legal”. Reconociendo que los recursos naturales son patrimonio de
la Nacion; y por otro lado, de la redaccion de su Articulo 71°, sobre
‘En cuanto a la propiedad, los extranjeros, sean personas

naturales o juridicas, estan en la misma condicion que los
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peruanos, sin que, en caso alguno, puedan invocar excepcion ni
proteccion diplomatica. Sin embargo, dentro de cincuenta
kilbmetros de las fronteras, los extranjeros no pueden adquirir ni
poseer por titulo alguno, minas, tierras, bosques, aguas,
combustibles ni fuentes de energia, directa ni indirectamente,
individualmente ni en sociedad, bajo pena de perder, en beneficio
del Estado, el derecho asi adquirido. Se exceptia el caso de
necesidad publica expresamente declarada por decreto supremo
aprobado por el Consejo de Ministros conforme a ley”, se infiere
gue los recursos naturales son propiedad del Estado. Aunque la
redaccion no sea buena, la inferencia no ofrece problemas,
aunque siendo mas clara la del Articulo 37° de la Constitucion de
1933 derogada, segun el cual “Las minas, tierras, bosques y
aguas, en general, todas las fuentes naturales de riqueza

pertenecen al Estado, salvo los derechos legalmente adquiridos”.

Asimismo, la Presidencia del Consejo Ministros (Poder Ejecutivo),
en el afio 2004, dio el Decreto Supremo N° 023-2004-PCM, sobre
“Jerarquizacion de los Bienes del Estado por su Alcance Nacional,
Regional y Local, en el Marco del Proceso de la
Descentralizacidén”, en cuya exposicion de motivos expuso que “el
Estado Peruano es propietario de los bienes muebles e inmuebles
ubicados en el territorio de la Republica y en el extranjero que le
corresponden por ley y ejerce su dominio administrativamente, a
través del Gobierno Nacional, los Gobiernos Regionales y los
Gobiernos Locales”, sin embargo, de la lista de bienes previstaen
los numerales siguientes, no se hace mencion expresa a los

recursos naturales propiamente dichos:
Articulo 2.- La jerarquizacion de los bienes del Estado

Determinar la jerarquizacion de los bienes del Estado, segun

los siguientes lineamientos:
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1. De alcance local:

a. Los bienes muebles e inmuebles de uso publico
destinados a servicios publicos municipales.

b. Los edificios municipales y sus instalaciones y en
general, todos los bienes adquiridos, construidos y
sostenidos por la municipalidad;

c. Los terrenos eriazos, abandonados y riberefios que le
transfiera el Gobierno Nacional;

d. Los bienes muebles e inmuebles que les transfieran los
Sectores del Gobierno Nacional o los Gobiernos
Regionales, para el cumplimiento de sus fines
institucionales, conforme a los Planes Anuales de
Transferencia de Competencias Sectoriales;

e. Los legados o donaciones que se instituyan en sufavor;

f.  Los bienes que adquiera, conforme a ley.

2. De alcance regional:

a. Los bienes muebles e inmuebles que les fueron
transferidos por los Consejos Transitorios de
Administracion Regional, en el marco del proceso de la
descentralizacion;

b. Los bienes muebles e inmuebles de que les fueron
transferidos por los Consejos Transitorios de
Administracion Regional, en el marco del proceso de la
descentralizacién, y que a la fecha son materia de
ordenamiento y saneamiento, conforme a Ley;

c. Los bienes muebles e inmuebles que les transfieran los
Sectores del Gobierno Nacional, para el cumplimiento de
sus fines institucionales, conforme a los Planes Anuales
de Transferencia de Competencias Sectoriales;

d. Los bienes que adquiera, conforme a ley.
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3. De alcance nacional:

a

Los terrenos urbanos y eriazos de propiedad del Estado
inscritos en los Registros Publicos a favor del Estado o
de una entidad publica conformante del Gobierno
Nacional;

Los terrenos urbanos y eriazos de propiedad del Estado
no inscritos en los Registros Publicos como propiedad
privada, ni en el Sistema de Informacion Nacional de
Bienes de Propiedad Estatal,

Los bienes muebles e inmuebles del Estado no
registrados como activos de los Gobiernos Regionales,
ni de los Gobiernos Locales, excepto los considerados
en el punto 2.b del presente articulo;

La infraestructura publica a cargo de la administracion
de Entidades publicas conformantes del Gobierno
Nacional, excepto las Empresas Estatales que deberan
ser jerarquizadas mediante norma especifica,

La infraestructura y equipos de la Defensa y Seguridad
Nacional, Orden Interno, Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional;

Los bienes muebles e inmuebles reservados para la
administracion de una entidad publica, conforme a
norma legal expresa;

Los bienes muebles e inmuebles del Gobierno Nacional
ubicados en el extranjero, en calidad de sedes
diplomaticas, militares, policiales, incluyendo aquellos
reconocidos como tales por las leyes y tratados
internacionales;

Los bienes que adquiera conforme a ley.

Asimismo, en el afio 2007, el Congreso de la Republica dio la Ley
del Sistema Nacional de Bienes Estatales, Ley N° 29151, que tuvo
por objeto “establecer las normas que regulan el ambito,

organizacion, atribuciones y funcionamiento del Sistema Nacional
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de Bienes Estatales, en el marco del proceso de modernizacién de
la gestion del Estado y en apoyo y fortalecimiento al proceso de
descentralizacién”, y en su Articulo 3° contemplé como bienes
estatales a “los bienes muebles e inmuebles, de dominio privado y
de dominio publico, que tienen como titular al Estado o a cualquier
entidad publica que conforma el Sistema Nacional de Bienes
Estatales, independientemente del nivel de gobierno al que
pertenezcan”, sin hacer nuevamente referencia expresa a los

recursos naturales dentro de esta categoria.

. SEGUN LA DOCTRINA

Partiendo de lo anterior, ANDALUZ, Carlos (2016), en la obra
citada, comenta que “llama la atencion este texto (haciendo
referencia al Articulo 66° de la Constitucion Politica), pues a
diferencia de las constituciones de 1920, 1933 y 1979, que
declaran explicitamente que los recursos naturales pertenecen al
Estado, la de 1993 no hace alusion expresa a la propiedad del

Estado sobre los recursos naturales”

De la lectura de la Constitucion, se advierte que ésta define que
los recursos naturales son patrimonio de la nacién, sin embargo,
consideramos que este es un concepto mas sociolégico que
juridico; en otras palabras, significa que los recursos naturales son
de todos los peruanos, pero ninguno de nosotros, ni siquiera el
Estado -que es representante de la nacion- puede disponer de

ellos de forma exclusiva.

Respecto a ello, ANDALUZ, Carlos (2016), considera que “cuando
se establece que un bien tenga la calidad de patrimonio de la
Nacién significa que es de interés nacional y, como tal, debe
regularse la modalidad de los derechos otorgados sobre los
mismos y, Si es necesario, sobre la base del dominio eminente que

sobre todas las cosas tiene el Estado, deben fijarse limitaciones
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para el ejercicio de esos derechos, sea quien fuere el titular de los

mismos”.

Es decir, cuando se dice que un bien es Patrimonio de la Nacion,
se est4 diciendo que es de interés publico y que por ello el Estado
debe fijar las condiciones en que los titulares pueden
aprovecharlos. En suma, una lectura juridica de Patrimonio de la
Nacién nos remitird de inmediato a algun tipo de restriccion o
limitacién en el ejercicio de derechos patrimoniales en aras del

interés publico.

EN LA JURISPRUDENCIA

El Tribunal Constitucional en su Sentencia de fecha 27 de agosto
de 2009, recaida en el Expediente 03343-2007-PA/TC, expone
gue “al ser los recursos naturales in totum, patrimonio de la Nacion,
su explotacién no puede ser separada del interés nacional, por ser
una universalidad patrimonial reconocida para los peruanos de las
generaciones presentes y futuras. En segundo lugar, los
beneficios derivados de su utilizacion deben alcanzar a la Nacion
en su conjunto; por ende, se proscribe su exclusivo y particular
goce. (...) En suma, de una interpretacion sistematica del Articulo
2° inciso 22 , y de los Articulos 66, 67, 68 y 69 de la Constitucion,
se concluye que una manifestacion concreta del derecho de toda
persona a disfrutar de un entorno ambiental idéneo para el
desarrollo de su existencia es el reconocimiento de que los
recursos naturales -especialmente los no renovarles-, en tanto
patrimonio de la Nacion, deben ser objeto de un aprovechamiento
razonable y sostenible, y que los beneficios resultantes de tal
aprovechamiento deben ser a favor de la colectividad en general,
correspondiendo al Estado el deber de promover las politicas

adecuadas a tal efecto”.
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Coincidimos con esta sentencia en que los beneficios derivados
de la utilizacion de los recursos naturales deben alcanzar a la
Nacién en su conjunto, por lo tanto, deben ser objeto de un
aprovechamiento razonable y sostenible, sin embargo,
discrepamos en que la Constitucion, en relacion con los recursos
naturales, proscribe su exclusivo y particular goce; pues como
sustenta Carlos ANDALUZ, tal prohibicidon no esta en la Carta

fundamental.

. BIENES DE DOMINIO PUBLICO Y DOMINIO PRIVADO

Para DROMI, Roberto (2005), en su obra “Derecho
Administrativo”, sostiene que “los bienes del Estado se dividen en
publicos y privados. La determinacion de la condicion juridica de
estos bienes es una materia esencialmente civil, pero la forma de
afectacion de estos bienes, el uso directo o indirecto de la
comunidad, es materia del derecho administrativo. Si se trata de
bienes que constituyen el dominio publico natural, la misma ley que
determina su condicién juridica es suficiente para la afectacion de
dichos bienes. Si se trata de bienes de dominio publico artificial, la
ley nacional determina su condicion juridica, pero por ley provincial

0 por acto administrativo se establece su afectacion”.

El Cddigo Civil Peruano de 1936 contenia una clasificacion de los
bienes de acuerdo con el sujeto-titular, por lo que habia bienes del
Estado y bienes de los particulares (Articulos 821 a 823). Los
primeros son los bienes que pertenecen al Estado y son de uso
publico, es decir, los que estan aptos a la utilizacion de toda la
ciudadania. Y, los bienes privados son los que pertenecen a
personas de derecho privado y los que pertenecen al dominio
privado del Estado, o sea los que no han sido afectados al uso
publico o declarados de necesidad y utilidad publica; asi por
ejemplo, las tierras del Estado que no son caminos, pueden ser

vendidas a particulares. Esta distincidbn es muy importante por las
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diferentes consecuencias juridicas que genera, se tiene asi que
los bienes del dominio Publico del Estado son inalienables,
imprescriptibles, inembargables, calidad que no poseen los bienes
de dominio privado del estado, y cuya justificacion radica,
precisamente en el destino que el Estado da a esos bienes.

Por el contrario, respecto al Cédigo de 1984, AVENDANO, Jorge
(1981), en su obra “Exposicién de motivos del Anteproyecto del Libro
de Derechos Reales. En comision reformadora del codigo civil de 1936.
Proyecto y anteproyectos de la reforma del CC”, expuso que “el
legislador de 1984 no regul6 la materia diciendo que la distincion
entre bienes del Estado y particulares, no esta regida por el
derecho civil, excepto en la hipétesis de que el Estado sea
propietario a titulo particular, en cuyo caso le son aplicable a esos
bienes las mismas reglas que las de la propiedad comun”; sin
embargo, el codigo no ha podido escapar de regular
tangencialmente algunos bienes declarados de dominio publico o
del patrimonio de la Nacién, como es el caso de las aguas y las
minas, respectivamente, que se catalogan de “bienes inmuebles”
(Articulos 885° incisos 2-3 Cadigo Civil).

De esta manera, GONZALES, Gunther (2017), en su obra
“Estudios de Propiedad Rural, de Derecho Agrario y de Aguas”’,
sostiene que la disciplina juridica de los bienes pertenecientes al
Estado, los divide en dos clases:

1. Bienes de dominio publico (0 demaniales), comprende a los
gue sirven y estan destinados a la obtencion de fines de interés
publico (necesidades generales. Ejemplo: sede institucional de
los organismos publicos) o dan utilidad general (uso publico.
Ejemplo: playas, plazas, caminos), o se trata de recursos
naturales (aguas, minas, bosques, tierras eriazas) que
pertenecen a la Nacién, segun el Articulo 66 de la Constitucién.

Los bienes de dominio publico se caracterizan por dos notas
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distintivas: i. titularidad publica, ya sea del Estado, Regiones,
Municipios, organismos auténomos, etc.; ii) afectacion publica,
esto es, destino a una finalidad publica que consiste en el uso
publico, servicio publico, fomento de la rigueza nacional o

recursos que sirven para los bienes generales.

2. Bienes de dominio privado, que comprende aquellos en los que
el Estado tiene una mayor disponibilidad por cuanto se trata de
activos que no estan afectos a fines publicos o generales. Si
bien esta circunstancia la acerca a la propiedad privada, sin
embargo, es claro que el dominio estatal siempre esta
interferido por normas de derecho publico, por lo que no

pueden regularse solo por el cédigo civil.

De tal manera que, si desaparecen las necesidades de interés
publico o de utilidad general que justificaron en su momento la
condicion demanial de los bienes, esta puede ser revocada a
través de la “desafectacion”, que es un procedimiento
administrativo que habilita al Estado, mediante acto unilateral
basado en cuestiones juridicas, sociales o econdémicas, para
declarar la mutacion en la condicion de un bien estatal, que pasa
de la calidad del dominio publico al dominio privado. Esta situacion
se presenta, generalmente, cuando el Estado tiene la intencion de

transferir el bien a los particulares.

La Constitucion Politica en su Articulo 73°, establecié
expresamente que “los bienes de dominio publico son inalienables
e imprescriptibles. Los bienes de uso publico pueden ser
concedidos a particulares conforme a ley, para su
aprovechamiento econémico”, haciendo una clasificacion de los

bienes publicos, de acuerdo con su aptitud.

Esto es, los bienes de dominio publico, son aquellos que

pertenecen al Estado, sobre los cuales ejerce el ius imperium, y se
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encuentran afectos a un fin peculiar y régimen juridico especial, de
ahi que sean Inalienables (no pueden ser transferidos o gravados,
salvo desafectacion), e Imprescriptibles (No pueden perder su
titularidad, ni por mandato judicial (prescripcién adquisitiva).
Asimismo, la Constitucidon no indica que sean inembargables, sin
embargo, por doctrina y jurisprudencia, es la sintesis de las dos
primeras nociones. Y por su parte, los bienes de uso publico, son
aguellos sujetos al dominio eminencial, en los que el Estado puede
ceder algunos de sus derechos a particulares conforme a ley, para
su aprovechamiento econémico, ello en concordancia con el
Articulo 58° “La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una

economia social de mercado.”

Asi, ANDALUZ, Carlos (2016), en la obra citada, expresa que “en
las leyes que regulan la modalidad de otorgamiento de cada
recurso natural se establecera la naturaleza de cada cual, y si se
rige o no por el Articulo 73° de la Constitucion, es decir, si son
inalienables, e imprescriptibles, en cuyo caso no podran ser

otorgados en propiedad”.

Los bienes estatales se encuentran regulados por la Ley 29151,
General del Sistema Nacional de Bienes Estatales, su reglamento
aprobado por Decreto Supremo N° 007-2008-VIVIENDA; la Ley
N° 27783, de Bases de la Descentralizacion, Ley N° 27867,
Organica de Gobiernos Regionales, Ley N° 27972, Organica de
Municipalidades; Decreto Supremo N° 009-99-MTC, Reglamento
de Formalizacion de la Propiedad aprobado por Decreto Supremo
N° 013-99-MTC, Reglamento de Formalizacion de la Propiedad
Informal de terrenos ocupados por posesiones informales, centros
urbanos informales y urbanizaciones populares, aprobado por
Decreto Supremo N° 006-2006-VIVIENDA; y el complejo
normativo de regularizacién y saneamiento de bienes estatales por

las propias entidades (Leyes N° 26512 y 27493, Decreto de
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2.5.

Urgencia N° 071-2001, Decretos Supremos N° 130y 136-2001-

EF), entre otras muchas normas.

APROVECHAMIENTO DE LOS RECURSOS NATURALES

El Articulo 66° de la Constitucion Politica de 1993, respecto a los
recursos naturales establece que “por Ley orgénica se fijan las
condiciones de su utilizaciéon y de su otorgamiento a particulares. La
concesion otorga a su titular un derecho real, sujeto a dicha norma
legal”; sin embargo, el tenor en que ha sido redactada esta norma, no
debe llevarnos a considerar que la concesion es la Unica modalidad
en gue se pueden otorgar a favor de los particulares los recursos
naturales, pues como bien advierte ANDALUZ, Carlos (2016), en su
trabajo citado, “en nuestro sistema juridico los recursos naturales se
otorgan también mediante otras modalidades; incluso sobre aquellos
recursos como el agua, que por ley expresamente se han declarado
bien de uso publico y no susceptible de propiedad privada, asi
tenemos que el aprovechamiento de este recurso se otorgamediante
licencia, permiso o0 autorizacion; cuando siguiendo esta linea

interpretativa deberia ser solo por concesion”.

De esta manera, si se acepta que la Constitucion ha restringido el
otorgamiento de recursos naturales a la concesion, quedaria sin
basamento el aprovechamiento otorgado sobre el agua mediante
autorizacion, permiso o licencia; también la autorizacion para uso del
espectro radioeléctrico en servicios de radiodifusiéon; asi como otras
modalidades de otorgamiento vigentes en las normas, como la cesion
en uso de tierras clasificadas por su uso mayor como forestales, entre

muchas otras.

Incluso, como recuerda ANDALUZ, Carlos (2016), “hay actos de
transferencia de dominio por el Estado peruano, tal es el caso del
kilbmetro cuadrado del area denominada Tiwinza a la Republica del

Ecuador, que otorgo bajo las reglas del Cadigo Civil una porcién de
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terreno que incluye bosques primarios y otros recursos naturales en
propiedad; transferencia de dominio que fue revisada por el Tribunal
Constitucional (Exp. 1297-1999-AA/TC LIMA del 21. agosto.2002) sin
encontrar problema constitucional alguno, por el contrario, la
sentencia destaca explicitamente que, la transferencia se rige por las

disposiciones del Cédigo Civil”.

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

especiales para cada recurso natural’.
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TITULO 1l
RECURSOS HIiDRICOS

REALIDAD HIDRICA DEL PERU

La Comision Preparatoria para el VIl Foro Mundial del Agua de la ANA, nos
confirma que “El Peru es el octavo pais con mayor disponibilidad hidrica en
el mundo; sin embargo, cuenta con una irregular distribucién temporal y
espacial del recurso agua. El 98% de la produccion hidrica se presenta en la
region amazonica, y apenas el 1,8% en la Region Hidrografica del Pacifico.
Esta situacion constituye una de las grandes dificultades que debemos
enfrentar para gestionar adecuadamente nuestros recursos hidricos, ya que
es precisamente en la costa donde habita el 53% de la poblacién y se
desarrolla la mayor cantidad de actividades econdmicas, las cuales ejercen

presion sobre este recurso”.

Asimismo, la Oficina Nacional de Evaluacion de Recursos Naturales, (1972),
en su obra “Inventario, evaluacion y uso racional de los recursos naturales
de la costa”, exponia que “el agua es el factor limitante para el
aprovechamiento agricola de los suelos de la Costa (peruana), estimandose
gue solo el 10% de su superficie es econbmicamente explotable, lo que
demuestra su caracter desértico y la insuficiencia de sus recursos hidrico.
En la actualidad, s6lo 720,000 Ha. se encuentran bajo cultivo. Sin embargo,
su importancia econdémica es fundamental para el pais, porque en ella estan
sus principales industrias extractivas, tales como el petroleo y la pesca, sus
cultivos de mayor rendimiento economico, algodon y azlcar, y sus
principales industrias manufactureras. Ademas, es la Unica regién del Peru
gue tiene contacto maritimo directo con el resto del mundo, sirviendo de
salida a los productos de exportacion. Sus nucleos de poblacion son los mas
densos del pais, siendo la Gran Lima el mayor de todos. En el afio 1967, la
produccion agricola de la Costa fue de 8, 970'450 millones de soles oro,

equivalente al 46.5% del valor de la produccién agricola total del pais”.
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Por su parte, en el afio 2016, la Comision Técnica Del Agua Del Colegio De

Ingenieros De La Libertad (2016), en la obra “Gestion y Tratamiento del Agua

Potable, Industrial y Residual” expuso las siguientes cifras sobre la realidad

hidrica del pais:

En el Pert existen 1°768,172 hectometros cubicos de agua

El Perd es un pais privilegiado al contar con el 1,89% del agua dulce
mundial.

71 % de los glaciares tropicales del mundo se encuentran en el Perd,
donde existen 1007 rios.

159 cuencas hidrogréaficas poseen el Peru:

84 Cuencas en la Vertiente del Atlantico

62 cuencas en la Vertiente del Pacifico y

13 cuencas en la Vertiente del Titicaca

2,5% del agua es agua dulce y consumible por el ser humano. Uno de
cada tres personas en el mundo no dispone de agua suficiente para
satisfacer sus necesidades diarias.

El Pert también posee 12,201 lagunas.

Si bien existen 12,000 Lagos y Lagunas y 72,510 m3/habitante/afio; sin
embargo, el recurso hidrico se distribuye de forma muy heterogénea en
el territorio nacional.

200 Km2 de glaciares en la cordillera Blanca se han derretido desde 1970
por el cambio climatico.

El 23,8 % de los hogares peruanos consumen agua proveniente de
camion cisterna, pozo o agua de rio.

Siendo un pais privilegiado por su oferta hidrica, dispone de un volumen
anual promedio de 2 046 287 MMC de agua, ubicandose entre los 20
paises mas ricos del mundo con sus 72 510 MC/habitante/afio; no
obstante, su orografia define tres vertientes hidrograficas que
desequilibran su distribucién espacial, concentrando el 97.7 % del
volumen en la vertiente del Atlantico, en donde se asienta el 30% de la
poblacién, que produce el 17,6 % del PBI; el 0,5 % se encuentra en la
vertiente del Titicaca, en donde se asienta el 5 % de la poblacion y

produce el 2% del PBI y; el 1,8 % restante se encuentra en la vertiente
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del Pacifico, en donde paraddjicamente se concentra el 65% de la
poblacion que produce el 80,4% del PBI.
A la situacion de distribucion asimétrica del agua, se suman otros
problemas como el escaso tratamiento de los efluentes y aguas servidas,
el incremento del estrés hidrico en la zona costera y la escasa eficiencia
del riego; a lo que se afade la limitada gestion de los recursos hidricos
en forma integral y transectorial con enfoque de cuenca y aplicacion de
politicas y estrategias multisectoriales de recuperacion de cuencas muy
deterioradas para su rehabilitacién gradual.
En el pais existen 66 millones de hectareas de bosques, es el 9° paisen
bosques, el 4° en bosques tropicales y posee el 13% de los bosques
amazobnicos. Tiene 7,6 millones de hectareas de tierras con aptitud para
la agricultura, 17 millones para pastos, 55,2 millones de hectareas de
tierras de proteccion y mas de 18 millones de hectareas en éareas
naturales protegidas.
Los usos consuntivos totales de los recursos hidricos entre los afios
2000-2001 ascendian a 20 072 hm3 anuales, de los cuales cerca del 80%
se destinaba a la agricultura, mientras que mas del 12 % era consumido
directamente por la poblacion.

MAPA 01: MAPA HIDROGRAFICO DEL PERU
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Il. REGULACION DE LOS RECURSOS HIDRICOS

3.1. A NIVEL NACIONAL

A continuacién, reproducimos el esquema de normas sobre
regulacion de recursos hidricos en el pais, elaborado por el Dr. Guido
Marcelo Bocchio Carbajal, en su ponencia sobre “Marco normativo
sobre el agua en el Peru”, en el Foro Legislacion del Agua en el Perd,
llevado a cabo los dias 17 y 18 de 2015:

GRAFICO A: MARCO LEGAL DEL AGUA

VN Marco legal
Agosto 2012

Rec reos Hidrcns / Céigo Civil general del agua

Ley de Recursos
Hidricos, 29338

Rgto. D8 001:2010A5, 006 2013AG y 023 2014-MINAGRI

Reglamentos Especificos

Leyes Organicas

del MINAGRYI, 30048 (rec. hidricos);

del Poder Ejecutlvm5 0, 29158; de gob Reglonales,
8 e ur p. 2(31

Legislacion sectorial productlva
(agraria, industrial, minera, energética, etc.)

Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u
Originarios reconocido en Convenio 169 de la OIT, Ley 29785.

Fuente: GBC

Ley del Procedim. Administrativo General, 27444, Ley 30230
Legislacion Penal (responsabilidades y delitos) sobre el agua

Resoluciones de Ia ANA:

- Jefaturales / - De otros érganos.
J

Fuente: Guido Bocchio C. (2015)
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Como vemos, en el ordenamiento juridico peruano, si bien se cuenta
con una ley especial, la Ley de Recursos Hidricos, que recoge la
principal regulacion sobre la materia, también contamos con otras
normas vinculadas de igual y menor jerarquia que actualmente

conforman en su integridad el marco regulatorio vigente.

A continuacién, ofrecemos un breve detalle de las principales normas:

A. LEY DE RECURSOS HIDRICOS Y SU REGLAMENTO

La Ley de Recursos Hidricos, Ley N° 29338 (vigente a partir del 30
de marzo de 2009), y su Reglamento aprobado por Decreto
Supremo N° 001-2010-AG (vigente a partir del 24 de marzo de
2010), modificado por Decreto Supremo 005-2013-AG y Decreto
Supremo 023-2014-MINAGRI, constituyen a la fecha el principal
marco normativo que regula el uso y gestion integrada de los
recursos hidricos en nuestro pais, que comprende tanto el agua
superficial, subterranea, continental y los bienes asociados a esta,
y se extiende al agua maritima y atmosférica en lo que resulte

aplicable.

Esta nueva Ley, acaba con el régimen establecido en la Ley
General de Aguas, Decreto Ley N° 17752 (24 de Julio de 1969),
que se promulgé durante el régimen de facto de Velasco Alvarado
(que abarcé desde el 03 de octubre de 1968, hasta el 29 de agosto
de 1975), quien conjuntamente con la instauracion de la Reforma
Agraria, reformo por completo el tratamiento de las aguas en el

Perd.

Sin embargo, para llegar a esta produccion normativa, tuvieron
gue pasar muchos afos. Asi, a finales de la década pasada, el
Perud inicio un trabajo liderado por la entonces Intendencia de
Recursos Hidricos del ex Instituto Nacional de Recursos Naturales

(INRENA) para implementar un nuevo marco legal e institucional

64



gue permitiera mejorar la gestion del agua bajo el enfoque de
Gestidn Integrada de Recursos Hidricos. Fue asi que, medianteel
Decreto Legislativo N° 997, publicado el 13 de marzo del 2008, se
cred la Autoridad Nacional del Agua (ANA) como organismo
publico responsable de dictar las normas y establecer los
procedimientos para la gestion integrada y sostenible de los

recursos hidricos.

Posteriormente, el 30 de marzo del 2009 se promulgoé la Ley de
Recursos Hidricos, mediante la cual se cre6 el Sistema Nacional
de Gestion de los Recursos Hidricos con el objeto de articular el
accionar del Estado, conducir los procesos de gestion integrada y
de conservacién de recursos hidricos en los ambitos de cuencas,
asi como de coordinar y asegurar la gestidon integrada y
multisectorial de los recursos hidricos, con estandares de calidad

en funcién del uso respectivo.

La citada Ley establece que el Sistema Nacional de Gestion de los
Recursos Hidricos desarrolla sus politicas en coordinacion con el
Ministerio del Ambiente, el Ministerio de Agricultura, el Ministerio
de Energia y Minas, el Ministerio de Salud, el Ministerio de la
Produccion y el Ministerio de Vivienda, Construccién vy

Saneamiento, asi como con los Gobiernos Regionales.

. LA POLITICA 33

Aunque el Dr. Bocchio no haya considerado este instrumento
dentro de su compendio normativo, consideramos importante
comentarlo, ya que fue producto de los esfuerzos por lograr
consensos sobre las actividades que cOmo debemos
desarrollarnos como pais con el fin de atender la demanda del
agua. A la Politica 33, se le denomind “Politica de Estado sobre
Recursos Hidricos”, la cual constituye un antecedente importante,

puesto que con ella el Acuerdo Nacional ratifico al agua como
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patrimonio de la nacion y derecho fundamental de la persona, y

fortalecio la inclusiéon social y la democracia.

La Politica 33 contiene los principales enunciados que orientan el
accionar del Estado, de las entidades publicas y privadas para
lograr la gestion integrada de los recursos hidricos, la seguridad

hidrica y, por ende, el desarrollo sostenible del pais.

En este proceso, para implementar la Politica 33 se ha elaborado
la Politica y Estrategia de Recursos Hidricos, documento que
contiene los grandes objetivos nacionales y estrategias con miras
a atender las demandas de agua de las actuales y futuras
generaciones en cantidad, calidad y oportunidad apropiadas.

Ademas, se ha elaborado el Plan Nacional de Recursos Hidricos,
gue contiene las acciones estructurales y no estructurales, sus
fuentes de financiamiento y responsables, que como Estado
debemos ejecutar para alcanzar los objetivos de la Politica y

Estrategia Nacional de Recursos Hidricos.

En un contexto global, este documento registra y sistematiza los
principales avances en la gestion de recursos hidricos en el Peru
a partir del VI Foro Mundial del Agua (Marsella 2012).

. LEY ORGANICA PARA EL APROVECHAMIENTO SOSTENIBLE
DE LOS RECURSOS NATURALES EN PERU

Esta Ley N° 26821 , vigente desde el 26 de junio de 1997, es el
instrumento por el cual el Estado busca asegurar que la utilizacién
de los recursos naturales renovables y no renovables, se realice
en una forma y ritmo que permita mantener su capacidad de
regeneracion y potencial para satisfacer las necesidades del
presente, sin poner en peligro la capacidad de las generaciones

futuras para atender sus propias necesidades; en ese sentido se
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sefala que las diversas modalidades de otorgamiento de derechos
a los particulares sobre los recursos naturales, son establecidas
por leyes especiales para cada recurso natural, debiendo los
particulares  aportar una  retribucibn  econdémica  por

aprovechamiento de recursos naturales.

Esta norma, hace referencia expresa que tanto el agua superficial,
como subterranea son recursos naturales, ya que surgen de la
naturaleza de manera directa, y resulta de vital importancia para el
desarrollo del ser humano, para la satisfaccion de sus
necesidades, agregando que tienen un valor actual o potencial en

el mercado.

En esta ley se subraya que el Estado es soberano en el
aprovechamiento de los recursos naturales y su soberania se
traduce en la competencia que tiene para legislar y ejercer
funciones ejecutivas y jurisdiccionales sobre ellos; ademas, es
responsabilidad del Estado promover el aprovechamiento
sostenible de los recursos naturales a través de las leyes
especiales sobre la materia, las politicas del desarrollo sostenible,
la generacion de la infraestructura de apoyo a la produccion,

fomento del conocimiento cientifico tecnoldgico, entre otros.

También se indica que, todo aprovechamiento de recursos
naturales por parte de particulares da lugar a una retribucion
econdémica que se determina por criterios econémicos, sociales y
ambientales. La retribucion econdmica, incluye todo concepto que
deba aportarse al Estado por el recurso natural, ya sea como
contraprestacién, derecho de otorgamiento o derecho de vigencia
del titulo que contiene el derecho, establecidos por las leyes

especiales.
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D. LEY GENERAL DEL AMBIENTE

La Ley General del Medio Ambiente, Ley N° 28611, que entrd en
vigencia 15 de octubre del 2005 (modificada por el Decreto
Legislativo N° 1055, Ley N° 29263, y Ley N° 29895), reglamenta
aspectos relacionados a la materia ambiental en el Peru: Por un
lado plantea a los ciudadanos una serie de derechos con relacion
al tema ambiental, en tanto que se debe garantizar un ambiente
saludable, equilibrado y apropiado para el desarrollo de la vida; y
por otro lado, deberes, en la medida en que todos estamos
obligados a contribuir a una efectiva gestion ambiental y a proteger
el ambiente.

Esta norma establece que dentro de los objetivos de la gestion
ambiental en materia de calidad ambiental se encuentran el de
preservar, conservar, optimizar y restituir, la calidad del aire, el
agua y los suelos y demas componentes del ambiente
identificando y controlando los factores de riesgo que la afecten.
Asimismo indica que el Estado, a través de las entidades
competentes (Ministerios y sus respectivos organismos publicos
descentralizados, autoridades sectoriales con competencia
ambiental, organismos regulatorios o de fiscalizacién, gobiernos
regionales y locales) esta a cargo de la proteccion de la calidad del

recurso hidrico del pais.

La Ley General del Ambiente establece que el Estado fomenta el
tratamiento de las aguas residuales con fines de su reutilizacion,
considerando como premisa la obtencion de la calidad necesaria
para su redso, sin perjudicar la salud humana, el ambiente o las

actividades en las que se reutilizaran.

Establece también que, las personas juridicas o naturales podran
obtener del Estado, una autorizacién previa para el vertimiento de

aguas residuales domésticas, industriales o de cualquier otra
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actividad que desarrollen, siempre que dicho vertimiento no
menoscabe la calidad de las aguas como cuerpo receptor, ni se
afecte su reutilizacion para otros fines, entre otros aspectos

relevantes.

GESTION DE LOS RECURSOS HIDRICOS

ZEGARRA, Eduardo (2004), en su obra “Mercado y reforma de la gestidn del
agua en Peru”, sostiene que el agua, por sus caracteristicas especiales,
‘necesita ineludiblemente un sistema de gestion que permita sSu uso
ordenado y pacifico frente a multiples demandas. En todo sistema de control
y distribucion de agua es preciso adoptar decisiones técnicas a ciertos
niveles del Sistema, relativas a cantidad y calidad del recurso; operacion y
mantenimiento; distribucion del agua en funcion de criterios establecidos;
resolucion de conflictos; penalizacion de acciones de usuarios que afecten
el normal proceso de asignacion y otros asuntos”, asi pues, este conjunto de
funciones no puede ser cubiertas espontdneamente por los usuarios
individuales de un sistema, se requiere de una u otra forma una autoridad
gue ejerza estas funciones y tome decisiones. Este conjunto de decisiones
de corto y largo plazo constituye la gestién del agua, para la cual se requiere
contar con recursos especificos y capacidades técnicas, de organizacion y

de coordinacion

3.1. MODELOS DE GESTION

JIMENEZ, Luis (2008), en su obra “Costo de oportunidad y
externalidades en el valor econdmico del agua superficial para uso
agricola en el valle de Mala”, expone que la literatura bibliografica
ofrece diferentes modelos para la gestion de los recursos hidricos, las
cuales tienen como eje principal los derechos sobre el recurso. Asi,

tenemos:

o “El modelo de administracion del Estado, el cual se basa en el
dominio sobre el agua y confiere a los privados derechos de
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3.2.

tipo administrativo. El rol del Estado es asignador de cuotas de
agua.

e El modelo privado, a través del mercado, se basa en la
asignacion de derechos reales plenos para actores privados. El
Estado asigna el recurso y es ademas garante del sistema.

e El modelo privado con regulacion del Estado se basa en el
dominio del agua por el Estado, pero entregando a actores
privados derechos condicionados. El Estado, asume un rol

plenamente regulador de la actuacion de los actores privados”.

De lo que concluimos que la posibilidad de generar un mercado de
aguas desaparece con el primer modelo, mientras el tercero plantea

limites y el segundo contribuye a generarlo plenamente.

GESTION DE LOS RECURSOS HIDRICOS EN EL PERU

En nuestro pais, la nueva Ley de Recursos Hidricos, establecio como
principio rector de los recursos hidricos, el Principio 10. Principio de
Gestion Integrada Participativa por Cuenca Hidrogréafica, por el cual
“el uso del agua debe ser 6ptimo y equitativo, basado en su valor
social, econémico y ambiental, y su gestiéon debe ser integrada por
cuenca hidrografica y con participacion de la poblacion organizada. El
agua constituye parte de los ecosistemas y es renovable a través de
los procesos del ciclo hidrol6gico”, asimismo establecié en su Articulo
3°, que se declare de “interés nacional y necesidad publica la gestion
integrada de los recursos hidricos con el propésito de lograr eficiencia
y sostenibilidad en el manejo de las cuencas hidrograficas y los
acuiferos para la conservacion e incremento del agua, asi como
asegurar su calidad fomentando una nueva cultura del agua, para
garantizar la satisfaccion de la demanda de las actuales y futuras

generaciones”.

Respecto a la gestion por cuencas hidrogréaficas, ANDALUZ, Carlos

(2016), en su obra “Manual de Derecho Ambiental’, sostiene que
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“hablar de manejo de cuencas es hablar de gestibn ambiental en el
espacio territorial definido, desde el punto de vista hidroldgico, como
aquel territorio que dispone de una red natural de drenaje, cuyas
aguas son recogidas por un colector comun (rio, lago, etc.) y que esta
delimitada por las respectivas divisorias de las aguas de sus
respectivos rios. Este espacio territorial se articula, en cuanto a los
recursos y elementos naturales, a través del agua, recurso
vertebrador por excelencia por ser el fundamento de toda forma de
Vida y ademas por condicionar las caracteristicas de los componentes
biodticos y abiodticos que conforman los ecosistemas de dicha unidad

espacial’.

La Ley crea consigo los denominados Consejos de Cuenca,
concebidos como espacios multisectoriales publicos y privados,
creados mediante decreto supremo a iniciativa de los gobiernos
regionales sobre un ambiente fisico correspondiente a una o mas
cuencas hidrograficas, con el objeto de participar en la planificacion,
coordinacién y concertacion del aprovechamiento sostenible de los
recursos hidricos en sus respectivos ambitos. Todos los sectores,
publicos y privados, deben estar representados en el Consejo de
Cuenca. Son de dos clases: Consejo de Cuenca Regional, cuando el
ambito de la cuenca se localiza integramente dentro de un gobierno
regional; y Consejo de Cuenca Interregional, cuando dentro del

ambito de la cuenca existen dos o més gobiernos regionales.

Asimismo, para la gestion de cuencas hay que tener en cuenta sus
diferentes partes, dadas las especiales caracteristicas de cada cual:
la cuenca alta que esta formada por los relieves mas empinados y
donde se capta y almacena el agua de lluvia y la nieve (cabecera de
cuenca), normalmente en esta zona no hay cultivos sino humedales,
pastos, bosques y nevados; la cuenca media por la cual escurre el
agua captada en las partes altas; y la cuenca baja que es donde se
depositan las aguas y luego se dispersan (cono de deyeccién olecho

de escurrimiento).
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A. DEFINICION DE CUENCA HIDROGRAFICA

JIMENEZ, Luis (2008), en la obra citada, define a la cuenca
hidrografica como “un sistema interdependiente, constituido por
una fuente (como los glaciares o0 masa de agua almacenadas
naturalmente), el lecho de los rios, las aguas que discurren a
través del lecho, las riberas y el &mbito geografico en el cual ejerce
su influencia. Su comportamiento esta en funcién de la escala de
varios fendmenos hidrolégicos, como el volumen de agua que
ingresa por precipitacion, la magnitud de los caudales, el tipo de
sueloy el espesor de la capa permeable. Estos dos ultimos ejercen
un gran efecto sobre el régimen de flujo. El territorio de las
cuencas facilita la relacion entre sus habitantes debido a su
dependencia comun al sistema hidrico compartido y por la

necesidad de enfrentar peligros comunes”.

De ahi que la cuenca sea entendida como la unidad de analisis del
recurso hidrico. El uso de los recursos naturales se regula
administrativamente separando el territorio por cuencas
hidrograficas, y con miras al futuro las cuencas hidrograficas se
perfilan como una de las unidades de division funcionales con
mucha mas coherencia, permitiendo una verdadera integracion
social y territorial por medio del agua, como profundizaremos mas

adelante.

B. TIPOS DE CUENCA

ANDALUZ, Carlos (2016), en la obra citada, expone que “segun el
destino de las aguas que discurren por las cuencas, estas se
conocen como cuenca exorreica, cuando las aguas desembocan
en el mar por via superficial o subterranea, tal es el caso de los
rios Rimac, Santa o Cafiete; cuenca endorreica, cuando las aguas
desembocan en un lago, como la del Titicaca, cuenca arreica,

cuando las aguas se pierden mientras discurren por evaporacion
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o por infiltracién, sin llegar a formar corriente subterranea; como
las de los rios Piura o Ica; cuenca criptorreica, cuando las aguas
discurren por debajo del suelo, lo cual se conoce como drenaje
subterraneo continental; a este tipo corresponden muchas

“quebradas secas”de la sierra y de la costa norte, que se “activan’

ante eventos climéticos inusuales o especificos como El Nifio”.

. CUENCAS HIDROGRAFICAS EN EL PERU

Nuestro pais cuenta con 106 cuencas hidrograficas: 53 estan
ubicadas en la Cuenca del Pacifico, 44 en la del Atlanticoy 9 en la

del Titicaca.

JIMENEZ, Luis (2008), en la obra citada, enfatiza que “en el Perq,
la distribucion del recurso hidrico presenta marcadas diferencias.
Actualmente, la disponibilidad de agua de fuentes superficiales en
el nivel nacional se estima en 2 043 546 Hm3; de éstos, la vertiente
del Pacifico representa aproximadamente 1.7 %, la vertiente del
Atlantico 97.8 % y la Vertiente del Titicaca solamente el 0.50

%. Sin embargo, el aprovechamiento del agua de riego se
concentra en la vertiente del Pacifico. Este uso intensivo en la
Costa coincide con la ejecucién de grandes proyectos de irrigacion
y la Vida organica de los gremios de los usuarios del agua con
fines agrarios. Como consecuencia de estas grandes obras de
irrigacion, se ha logrado incrementar la oferta de agua en la Costa,
beneficiandose la actividad agropecuaria con el 80% del agua; no

obstante, esta se utiliza con una eficiencia promedio muy baja”.

Asimismo, como vimos, la gestion del agua en el Pera esta a cargo
del Sistema Nacional de Gestion de Recursos Hidricos bajo la
rectoria de la Autoridad Nacional del Agua, en la cual se organizan
69 Administraciones Locales de Agua (que en su mayoria de
casos abarca la misma jurisdiccibn territorial de las

Administraciones Técnicas de Distrito de Riego que operaron
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durante la legislacion anterior): 32 en la Vertiente del Pacifico, 33
en la del Atlantico, y 4 en la del Titicaca. Los usuarios de agua que
comparten una fuente superficial o subterranea y un sistema
hidraulico se agrupan en Comités, Comisiones de Regantes
(1,282) y Juntas de Usuarios (104).

DIVISION POLITICA Y DIVISION POR CUENCAS

ANDALUZ, Carlos (2016), en el trabajo comentado, expone que
‘lamentablemente ingresados ya al siglo XXI la demarcacion
territorial del Peru sigue divorciada de la division de unidades
geoecondmicas. Las unidades geopoliticas no son las unidades
geoeconomicas. En una Republica siempre centralista, la
autonomia administrativa ha sido siempre muy limitada, una
limitacion que resulta mayor cuando las demarcaciones son

irreales”.

Como establece el Articulo 189° de la actual Constitucion Politica,
el pais se organiza politicamente en regiones (departamentos),
provincias y distritos, en cuyas circunscripciones, en teoria, se
ejerce el gobierno unitario de manera descentralizada y

desconcentrada.

Sin embargo, como advierte ANDALUZ, Carlos (2016), “si se
revisa la demarcacion territorial de las unidades politicas de
gestion, llamense regiones (departamentos), provincias y distritos;
se vera que generalmente ha sido realizada mediante criterios
ajenos a los aspectos técnicos que inspiran a las cuencas como
unidades de gestion. Para hacernos una idea de ello, recordemos
gue los cuatro departamentos que creé San Martin en el Decreto
de Huaura, no fueron mas que el cambio al nombre de las
Intendencias por Departamentos y de las Partidas por Provincias;
es decir que subsistio la division politica Virreinal, que lejos de

buscar descentralizar estructuras administrativas, persiguio regir
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desde la Capital el destino politico y econémico de los
departamentos del interior. Asi; con criterios mas o menos
similares, hemos llegado a la actual demarcacion que comprende
24 departamentos y la Provincia Constitucional del Callao.
Insistimos, una revision geografica del ambito de cada
departamento nos revelard que el criterio de division por cuencas
al establecer las circunscripciones provinciales y distritales esta,

generalmente, ausente”.

Por ello, concluimos que a la fecha mantenemos un sistema
administrativo aun centralizado de composicion sectorial, con
demarcaciones politicas realizadas a espaldas de los criterios de
cuenca, que hace muy dificil pensar en una adecuada gestion

ambiental de cuencas hidrograficas.

En su oportunidad, se llevaron algunos ensayos de estructura
administrativa disefiada para gestionar algunas cuencas, como el
informe Preliminar de la Consultoria elaborada para el Banco
Mundial sobre el Marco Juridico y Técnico Ambiental del Sector
Agrario y sus Relaciones con los otros Sectores de la Economia,
que postularon por las denominadas Autoridades Autbnomas de
Cuencas, que nunca operaron conforme a los ambiciosos
supuestos de su norma de creacion, ya sea por falta de recursos
econdmicos o por lo sobredimensionado de sus responsabilidades

y objetivos.

Es por ello que, ANDALUZ, Carlos (2016), en el trabajo citado,
“sostiene su posicion de replantear la estructura administrativa
sobre la base de una revision total de las demarcaciones
territoriales que componen la division politica del territorio
peruano, teniendo muy en cuenta al hacerlo que las distintas
jurisdicciones se integren en funcion de los territorios definidos por
las cuencas hidrograficas. Solo asi podra aspirarse a lograr un

esquema de gestion ambiental idéneo”.
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E. SISTEMA DE GESTION INTEGRAL DE RECURSOS HIDRICOS

Segun el Articulo 43° de la Ley Organica del Poder Ejecutivo, Ley
N° 29158, “los sistemas son los conjuntos de principios, normas,
procedimientos, técnicas e instrumentos mediante los cuales se
organizan las actividades de la Administracion Publica que
requieren ser realizadas por todas o varias entidades de los
Poderes del Estado, los Organismos Constitucionales y los niveles
de Gobierno.

Son de dos tipos:

1. Sistemas Funcionales.

2. Sistemas Administrativos.

Solo por ley se crea un Sistema. Para su creacion se debe contar

con la opinién favorable de la PCM”.

Asimismo, en virtud del Articulo 44° de dicha norma, “Los Sistemas
estan a cargo de un Ente Rector que se constituye en su autoridad
técnico-normativa a nivel nacional; dicta las normas y establece
los procedimientos relacionados con su ambito; coordina su
operacion técnica y es responsable de su correcto funcionamiento
en el marco de la presente Ley, sus leyes especiales y

disposiciones complementarias”.

Y, de conformidad con el Articulo 45°, “los Sistemas Funcionales
tienen por finalidad asegurar el cumplimiento de politicas publicas
gue requieren la participacion de todas o varias entidades del
Estado”.

En nuestro pais, la Ley de Recursos Hidricos, en su Articulo 9°
creo el Sistema Nacional de Gestion de los Recursos Hidricos con
el objeto de articular el accionar del Estado, para conducir los
procesos de gestion integrada y de conservacion de los recursos
hidricos en los ambitos de cuencas, de los ecosistemas que lo

conforman y de los bienes asociados; asi como para establecer
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espacios de coordinacion y concertacion entre las entidades de la
administracion publica y los actores involucrados en dicha gestion
con arreglo a la presente Ley. Precepto que fue complementado
por el Articulo 7° del Reglamento, aprobado por DS N° 001-2010-
AG, que precisa que “(este) Sistema es parte del Sistema Nacional
de Gestion Ambiental, conformado por el conjunto de instituciones,
principios, normas, procedimientos, técnicas e instrumentos
mediante los cuales el Estado se organiza para desarrollar y
asegurar la gestion integrada, participativa y multisectorial, el
aprovechamiento sostenible, la conservacion, la proteccion de la
calidad y el incremento de la disponibilidad de los recursos

hidricos”.

Asimismo, esta Ultima norma en su Articulo 6°, define a nivel
reglamentario que “La gestion integrada de los recursos hidricos
es un proceso que promueve, en el ambito de la cuenca
hidrografica, el manejo y desarrollo coordinado del uso y
aprovechamiento multisectorial del agua con los recursos
naturales vinculados a esta, orientado a lograr el desarrollo
sostenible del pais sin comprometer la sostenibilidad de los

ecosistemas”.

Por la trascendencia de este sistema, la Ley elevo a nivel de norma
rectora el Principio 7. Principio de descentralizacion de la gestidon
publica del agua y de autoridad Unica, en virtud del cual, “para una
efectiva gestion publica del agua, la conduccion del Sistema
Nacional de Gestion de los Recursos Hidricos es de
responsabilidad de una autoridad Unica y desconcentrada. La
gestion publica del agua comprende también la de sus bienes
asociados, naturales o artificiales. Segun este marco normativo, el
Sistema tiene por finalidad lo siguiente:
- Asegurar la gestion integrada, participativa y multisectorial
del agua y de sus bienes asociados, articulando el accionar

de las entidades del sector publico que ejercen
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competencias, atribuciones y funciones vinculadas a dicha
gestion, asi como el accionar de todas las personas
naturales y/o juridicas.

Promover el aprovechamiento sostenible, conservacion,
proteccién de la calidad e incremento de la disponibilidad
del agua y la proteccion de sus bienes asociados, asi como
el uso eficiente del agua.

Implementar, supervisar y evaluar, a través de la Autoridad
Nacional del Agua, el cumplimiento de la Politica y
Estrategia Nacional de Recursos Hidricos y del Plan
Nacional de Recursos Hidricos, en los distintos niveles de
gobierno, con la participacién de los usuarios del agua
organizados, comunidades campesinas, comunidades
nativas y entidades operadoras de infraestructura
hidraulica sectorial y multisectorial, tomando como
unidades de gestion las cuencas hidrograficas del pais.
Articular las acciones de los integrantes del Sistema
Nacional de Gestién de Recursos Hidricos para la gestién
integrada de recursos hidricos conforme a la Ley y al

Reglamento.

Y, se encuentra integrado por las siguientes instituciones publicas

y privadas:

La Autoridad Nacional,

Los Ministerios del Ambiente; de Agricultura; de Vivienda,
Construccion y Saneamiento; de Salud; de la Produccion;
y de Energia y Minas;

Los gobiernos regionales y gobiernos locales a través de
sus 6rganos competentes;

Las organizaciones de usuarios agrarios y no agrarios;
Las entidades operadoras de los sectores hidraulicos, de
caracter sectorial y multisectorial,

Las comunidades campesinas y comunidades nativas; y
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- Las entidades publicas vinculadas con la gestion de los
recursos hidricos.

- Los proyectos especiales; proyectos especiales hidraulicos
e hidroenergéticos regionales, nacionales y binacionales;
las autoridades ambientales competentes; las entidades
prestadoras de servicios de saneamiento; el Servicio
Nacional de Meteorologia e Hidrologia y la Autoridad
Maritima del Perd. Asimismo, todas aquellas entidades del
sector publico cuyas actividades o acciones estén
vinculadas a la gestion de los recursos hidricos

- Las entidades del sector publico y privado que realizan
actividades vinculadas con la gestion integrada de los
recursos hidricos prestardn el apoyo que sea requeridos
por la Autoridad Nacional del Agua para conseguir los fines

del Sistema.

Respecto a la Autoridad Nacional del Agua, esta fue creada por la
Primera Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo
997, como organismo publico adscrito al MINAGRI, responsable
de dictar las normas y establecer los procedimientos para la
gestion integrada y sostenible de los recursos hidricos, vy
actualmente la Ley de Recursos Hidricos dispone que esta entidad
es el ente rector y la maxima autoridad técnico-normativa del
Sistema Nacional de Gestion de Recursos Hidricos. Es
responsable del funcionamiento de dicho sistema en el marco de
lo establecido en la Ley y su Reglamento. Tiene personeria juridica
de derecho publico interno y constituye un pliego presupuestal. La
Autoridad es la encargada de elaborar la Politica y Estrategia
Nacional de Recursos Hidricos y el Plan Nacional de Recursos

Hidricos.
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V.

REGIMEN ECONOMICO DE LOS RECURSOS HIDRICOS

4.1

EL AGUA ES UN BIEN ECONOMICO

Como ilustra ANDALUZ, Carlos (2016), en su obra citada, “el agua
definitivamente es un bien econémico ya que el suministro de agua,
como recurso finito y escaso que es demandado en creciente
competencia para sus distintos usos, implica costos de
infraestructura, operacion, tratamiento y mantenimiento que los
usuarios deben asumir para garantizar su calidad y no estimular su
desperdicio. Evidentemente no es un bien econémico cualquiera, sino
uno esencial para la vida digna y la salud del ser humano, del que
dependen también los ecosistemas, produccién de alimentos,
desarrollo econdémico, estabilidad social y politica; aspectos que
tienen que ser tenidos en cuenta en la regulacion de la asignacion de

derechos sobre este vital recurso”.

PETRELLA, Ricardo, en la entrevista sobre “El acceso al agua es un
derecho humano inalienable”, advierte que “si concebimos el agua
como un bien econdémico y damos via libre al mercado, pasara como
con el arroz, el trigo, el cacao o el café que tienen un precio mundial.
Las grandes empresas del sector del agua como Vivendi, Suez,
Tamez Water, United Utilities, Nestlé, Nippon Witter, cotizaran en
bolsa por sus actividades en el campo del agua y el precio ya no
tendra nada que ver con la realidad. El valor de las compafiias
privadas del agua estara determinado por la I6gica financiera. Por el
contrario, si se cree que el agua es una fuente de vida; el acceso

basico a este bien vital es un derecho humano inalienable”.

Considerando estas opiniones, tenemos que en términos econdmicos,
la mayor preocupacion de las instituciones administradoras del agua,
es distribuir Optimamente (eficientemente) el recurso entre las
diversas alternativas de uso. Sin embargo, ademas de lo anterior,

consideramos que las instituciones a cargo de la administracion del
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agua, también deberian preocuparse por mejorar su oferta, de donde

parte la politica de gestion que se requiere.

A. REGIMEN ECONOMICO EN LA LEGISLACION ANTERIOR

A inicios de la década de 1910 — 1920, se empez0 a hablar en el
mundo sobre derechos sociales, y sobre todo, de limitaciones al
derecho de propiedad, en especial de limitaciones al derecho
sobre la propiedad de la tierra, por ello, se hizo necesaria una
reforma integral de la normatividad de aguas, que en nuestro
pais, tuvo lugar en el afio 1969 con la vigencia del régimen de
facto de Velasco Alvarado (desde el 03 de octubre de 1968, hasta
el 29 de agosto de 1975), quien conjuntamente con la
instauracién de la Reforma Agraria, reform6 por completo el
tratamiento de las aguas en el pais, expidiendo el Decreto Ley N°
17752 o Ley General de Aguas (24 de Julio de 1969), que
empieza declarando de manera rotunda que “todas las aguas, sin
excepcion, son patrimonio del Estado”, y que no existen derechos
adquiridos sobre ella. Paralelamente a dicha ley, se promulgé la
Constitucion Politica de 1979, que consagro el tratamiento dado
por esta norma, estableciendo en su Articulo 118°, que “Los
recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio
de la Nacion. Los minerales, tierras, bosques, aguas Yy, en
general, todos los recursos naturales y fuentes de energia

pertenecen al Estado”.

Esta Ley General de Aguas, no soOlo destacO por otorgar la
titularidad del recurso hidrico al Estado, sino que incorporo otros
elementos, tales como el reconocer la existencia de una escala
de prioridades en el uso de las aguas, la atencion a la calidad de
las mismas, el manejo equilibrado del recurso, entre otros
aspectos. Asi, establecio expresamente en su Articulo 4°, que su
ambito de aplicacion comprendia las aguas maritimas, terrestres

y atmosféricas del territorio y espacio nacionales, en todos sus
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estados fisicos, las que con caracter enunciativo pero no limitativo
son: a) Las del mar que se extiende hasta las 200 millas; b) Las
de los golfos, bahias, ensenadas y esteros; ¢) Las atmosféricas;
d) Las provenientes de las lluvias de formacion natural o artificial;
e) Los nevados y glaciares; f) Las de los rios y sus afluentes; las
de los arroyos, torrentes y manantiales, y las que discurren por
cauces artificiales; g) Las de los lagos, lagunas y embalses de
formacion natural o artificial; h) Las subterraneas; i) Las minero
medicinales; j) Las servidas; k) Las producidas; y I) Las de
desaglies agricolas, de filtraciones y drenaje. Apreciando la
inclusion expresa de las aguas subterraneas a la legislacion

positiva nacional.

Asimismo, en su Articulo 27°, dispuso el orden de preferencia en
el uso de las aguas, estableciendo el siguiente: a) Para las
necesidades primarias y abastecimientos de poblaciones; b. Para
cria y explotacion de animales; c. Para agricultura; d) Para uso
energéticos, industriales y mineros; y e) Para otros usos; los
cuales se podian otorgar a los usuarios a través de Permisos,
Autorizaciones o Licencias, segun sea el caso, quedando éstos
obligados a ABONAR en contraprestacion, las tarifas
correspondientes por casa uso, las mismas que segun lo previsto
en el Articulo 12°, servirian de base para cubrir los costos de
explotacién y distribucion del recurso, incluyendo las aguas del
subsuelo, asi como la financiacién de estudios y obras hidraulicas
necesarios para el desarrollo de la zona; esta carga economica
era de obligatorio cumplimiento por parte de los usuarios a favor
de la Autoridad de Aguas, a tal punto, que en virtud de lo
establecido en el Articulo 116° de esta misma ley, “Los usos de
las aguas caducan: b. Por no pagar durante dos afios
consecutivos la tarifa a que se refiere esta Ley, salvo los casos
de suspension, prérroga o exoneracion que decrete el Poder

Ejecutivo por razén de calamidad publica. (...)”, otorgando con
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ello, un valor econémico al agua, y una obligacion de pago a

guienes se beneficiaban de ella.

Como vimos, la Ley de Agua establecid en su Articulo 12° lo
relativo al réegimen econdmico por el uso del agua, estableciendo
de manera genérica lo siguiente, “Los usuarios de cada Distrito
de Riego abonardn tarifas que seran fijadas por unidad de
volumen para cada uso. Dichas tarifas serviran de base para
cubrir los costos de explotacién y distribucion de los recursos de
agua, incluyendo las del subsuelo, asi como para la financiaciéon
de estudios y obras hidraulicas necesarios para el desarrollo de
la zona”. Sin embargo, fue recién con el Decreto Supremo 003-
90-AG promulgado en 1990, con se establecié con mayor claridad
los tres elementos que componian la tarifa de agua que serian

pagados por los usuarios:

1. Componente Ingresos Junta de Usuarios
Esta parte de la tarifa de agua es para la operacion, la
conservacion, el mantenimiento y el mejoramiento de la
infraestructura de riego en los niveles principal y secundario.
Asimismo, se debia pagar el 5% a la ATDR. El monto
recaudado depende del presupuesto anual establecido por la
junta y las comisiones. Sin embargo, el decreto establece un
costo minimo por metro cubico de US$ 0.0085 (El precio
minimo del agua se calcula como un porcentaje de la UIT-
Unidad impositiva Tributaria). Las asambleas generales de las
comisiones de regantes deciden sobre los presupuestos
anuales y asi fijan la tarifa de agua por metro cubico. La ATDR

aprueba la tarifa de agua.

2. Componente Canon de Agua
Es un concepto que se debe pagar a la Oficina de Proyectos
Especiales y es el 10% del Componente Ingresos Junta de

Usuarios. El Decreto Supremo 0048-91-AG establece que el
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canon de agua también se usa para financiar la Autoridad
Auténoma (AACH).

3. Componente Amortizacion (para obras de infraestructura)
Es el 10% del Componente Ingresos Junta de Usuarios o un
monto establecido por la Oficina de Proyectos Especiales
(INADE).

Ademas de la tarifa de agua, los usuarios podian acordar en la
asamblea general de la comision de regantes pagar una cuota
para obras o actividades especiales. Los usuarios no pagan el
canon ni la amortizacién sobre la cuota como se hace con la tarifa
de agua. La Ley General de Aguas establece que la cuota debe

pagarse en funcién al area regada.

. REGIMEN ECONOMICO VIGENTE

Como vimos, el cobro por el uso del agua, refleja el
reconocimiento de que es un bien escaso y dotado de un valor

econdémico.

En nuestro pais, la Ley Organica para el Aprovechamiento
Sostenible de los Recursos Naturales - Ley N° 26821, vigente a
partir del 27 de junio de 1997, establecia en su Articulo 19° que,
‘Los derechos para el aprovechamiento sostenible de los
recursos naturales se otorgan a los particulares mediante las
modalidades que establecen las leyes especiales para cada
recurso natural. En cualquiera de los casos, el Estado conserva
el dominio sobre estos, asi como sobre los frutos y productos en
tanto ellos no hayan sido concedidos por algun titulo a los
particulares”; y luego, en su Articulo 20°, contemplé que, “Todo
aprovechamiento de recursos naturales por parte de particulares
da lugar a una retribucidbn econdémica que se determina por

criterios econdmicos, sociales y ambientales. La retribucion
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econOmica a que se refiere el parrafo precedente, incluye todo
concepto que deba aportarse al Estado por el recurso natural, ya
sea como contraprestacion, derecho de otorgamiento o derecho
de vigencia del titulo que contiene el derecho, establecidos por

las leyes especiales”.

Para el caso de los recursos hidricos, la ley especial a la que hace
referencia esta norma, era la antigua Ley General de Aguas (vista
en el item precedente), y actualmente es la Ley de Recursos
Hidricos, Ley N° 29338, vigente desde el 01 de abril del afio 2009,
gue establecid expresamente en su Articulo 90°, que “los titulares
de los derechos de uso de agua estan obligados a contribuir al
uso sostenible y eficiente del recurso mediante el pago de lo
siguiente: 1. Retribucibn econdmica por el uso del agua; 2.
retribucién econdmica por el vertimiento de uso de agua residual;
3. tarifa por el servicio de distribucion del agua en los usos
sectoriales; 4. tarifa por la utilizacion de la infraestructura
hidraulica mayor y menor; y 5. tarifa por monitoreo y gestion de
uso de aguas subterraneas. El Reglamento de la Ley de Recursos
Hidricos establece la oportunidad y periodicidad de las
retribuciones econdmicas, las cuales constituyen recursos
economicos de la Autoridad Nacional. Los ingresos por los
diferentes usos del agua se administran por la Autoridad Nacional
de Aguas (ANA) y se distribuyen de acuerdo con el Reglamento,

respetando los porcentajes y derechos sefialados en esta Ley”.

Esto es, segun de la legislacion actual, Los titulares de derechos
de uso estan obligados a contribuir con el uso sostenible y
eficiente del recurso mediante el pago de:

TABLA A: RETRIBUCIONES Y TARIFAS

RETRIBUCIONES ECONOMICAS

TARIFAS

1. Por el uso del agua

1. Por utilizaciéon de la infraestructura hidraulica

2.Por el vertimiento de agua
residual

2. Por servicio de distribucion del agua en los
usos sectoriales

3.Por monitoreo y gestion de aguas subterraneas

Fuente: Elaboracidon propia
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Retribucion econdmica por el uso del agua

De conformidad con el Articulo 91° de la Ley de Recursos
Hidricos, “La retribucion econémica por el uso del agua es el
pago que en forma obligatoria deben abonar al Estado todos
los usuarios de agua como contraprestacion por el uso del
recurso, sea cual fuere su origen. Se fija por metro cubico de
agua utilizada cualquiera sea la forma del derecho de uso
otorgado y es establecida por la Autoridad Nacional en
funcion de criterios sociales, ambientales y econémicos”, 10
gue es complementado por el Reglamento, al establecer en
su Articulo 176°.1 que “la retribucién econémica por el uso
del agua, es la contraprestacibn economica, que los
usuarios deben pagar por el uso consuntivo o no consuntivo
del agua, por ser dicho recurso natural patrimonio de la
Nacion. No constituye tributo”. Asimismo, se destina para la
formulacién de los planes de gestion de recursos hidricos
en la cuenca, desarrollar la gestion y administracion de los
recursos hidricos en las fuentes naturales del agua, asi
como para financiar las medidas de control y vigilancia
destinadas a lograr: La proteccibn de la calidad, el
incremento de la disponibilidad de los recursos hidricos y la
conservacion de las fuentes productoras de agua; asi como
para la gestion integrada del agua en las cuencas menos
favorecidas y la preservaciéon del recurso hidrico en las

cabeceras de cuencas”.

Respecto al valor de este concepto, el Reglamento de la Ley
prescribe que este es determinado anualmente por la ANA
de manera diferenciada segun el tipo de uso de agua,
tomando en cuenta criterios sociales, econdémicos Yy
ambientales. Esto es, como establece la Ley, el valor de las
retribuciones econémicas se fija bajo criterios que permitan

lo siguiente:
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a. Cubrir los costos de la gestion integrada del agua a cargo
de la Autoridad Nacional, el Consejo de Cuenca,
incluyendo los vinculados con el manejo del
correspondiente sistema de informacion; y

b. Cubrir los costos de recuperacion o remediacion del
recurso y los dafios ambientales que cause el

vertimiento.

Asimismo, respecto a las formas de pago, el Reglamento
contempla que las retribuciones econémicas se pagaran de
acuerdo al volumen de agua utilizado durante un periodo
anual calendario, en virtud a cualquiera de los derechos de
uso de agua, contemplados en el Articulo 45° de la Ley, y se
pagara de acuerdo a una de las siguientes formas:

c. Una vez al afio. Cuando el periodo de uso sea inferior a
un afio, la Autoridad cobrard la retribucion econdémica
proporcional.

d. Enforma mensual y segun la cantidad de metros cubicos
de agua consumidos en el mes.

e. La forma y plazos en que los usuarios deberan abonar
las retribuciones econdmicas, seran regulados por la
Autoridad Nacional del Agua mediante Resolucion

Jefatural.

Retribucion econdmica por el vertimiento de uso de

agua residual

El Articulo 72° del Ley, establece que esta retribucion “es el
pago que el titular del derecho efectia por verter agua
residual en un cuerpo de agua receptor. Este pago debe
realizarse en funcion de la calidad y volumen del vertimiento
y no sustituye el cumplimiento de lo dispuesto en la Ley y en
otras normas referidas a la proteccién y conservacion del

agua’, es decir, es el pago por efectuar un vertimiento

87



autorizado en un cuerpo de agua receptor, el mismo que no
constituye tributo, segun refiere el reglamento de la Ley. Es
establecido anualmente por la ANA en funcion de la calidad
y volumen del vertimiento y costos de recuperacion de la
fuente de agua afectada. El pago que se efectle por este
concepto, se destinara al monitoreo, prevencion, control y
remediacion de los dafios ambientales que afecten la calidad

del agua y sus bienes asociados en la respectiva cuenca.

Asimismo, respecto a las formas de pago, el Reglamento
contempla que las retribuciones se liquidaran anualmente y
de forma adelantada, en funcion a la calidad y volumen del
vertimiento y costos de recuperacion de la fuente de agua
afectada, y ademas que la forma y los plazos en que los
usuarios deberan abonar las retribuciones economicas
seran regulados por la Autoridad Nacional del Agua
mediante Resolucion Jefatural.

Tarifa por el servicio de distribucién del agua en los

usos sectoriales

Esta tarifa se contempla en el Articulo 188° del Reglamento,
como “el pago que efecttan los beneficiarios de los servicios
de distribucion de agua a los titulares de derechos de uso de

agua sectoriales (...)".

Tarifa por la utilizacién de la infraestructura hidraulica

mayor y menor

El Articulo 93° de la Ley, establece que “la tarifa por la
utilizacion de infraestructura hidraulica mayor y menor es el
pago que el titular del derecho efectla a la entidad publica a
cargo de la infraestructura o la entidad que lo realice por

delegacion expresa de la primera, por concepto de
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operacion, mantenimiento, reposicion, administracion y la
recuperacion de la inversion publica empleada, conforme a

7

ley”.

Asi, el Reglamento en su Articulo 187° disgrega que:

a. La Tarifa por la utilizacion de la infraestructura hidraulica
mayor es el pago que efectlan los usuarios del agua u
operadores de infraestructura hidraulica menor para
cubrir los costos de los servicios de operacion y
mantenimiento asi como el desarrollo de infraestructura
hidraulica mayor que efectian los operadores de dicha
infraestructura.

b. La Tarifa por la utilizacién de la infraestructura hidraulica
menor es el pago que efecttan los usuarios de agua para
cubrir los costos de los servicios de operacion y
mantenimiento asi como el desarrollo de dicha

infraestructura.

La tarifa es aprobada por la Autoridad Administrativa del
Agua competente en cada sector, previa propuesta de los
operadores de infraestructura hidraulica, quienes la
presentaran conforme con los lineamientos técnicos y
econdmicos establecidos por la Autoridad, y en los plazos
que esta indique. Asi, la Autoridad, aprueba las tarifas por la
utilizacion de la infraestructura hidraulica mayor, la
infraestructura hidraulica menor, el monitoreo y la gestion de

las aguas subterraneas.

Asimismo, de conformidad con el Articulo 190° del
Reglamento, “190.1. Las Tarifas por la utilizaciéon de la
infraestructura hidraulica se destinan a cubrir los costos de
operacion, mantenimiento, reposicion, recuperacion de

inversiones y gestion de riesgos de la infraestructura
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hidraulica a cargo de los operadores de infraestructura

hidraulica”.

Por otro lado, el Reglamento establece que la Autoridad
Nacional del Agua aprueba el formato del recibo Gnico por el
uso del agua en el que se detallan los costos por el uso del
agua a gue esta obligado el usuario, incluyendo los aportes
voluntarios que pudieran aprobarse por otros servicios; vy, el
incumplimiento del pago de dicho recibo faculta al operador
de infraestructura hidraulica a efectuar el corte del servicio

del agua.

Tarifa por monitoreo y gestién de uso de aguas

subterraneas

Finalmente, la Ley en su Articulo 94° contempla como tarifa
por el servicio de monitoreo y gestion de las aguas
subterraneas “al pago que hacen los usuarios de aguas
subterraneas con fines productivos y cuyos fondos se
destinan a monitorear el uso de esta agua y el nivel freatico,
asi como para gestionar el uso de esta agua para hacer

sostenible su disponibilidad”.

De igual manera, el Reglamento en su Articulo 189° precisa
gue este concepto econdmico es asumido por los usuarios
‘que no cuenten con sistemas propios de monitoreo y
gestion de dichas aguas, cuando reciban por parte de
terceros los servicios de lecturas periddicas de niveles
freaticos, operacion y mantenimiento de los sistemas de
medicion, y otros relacionados con la gestion de las aguas
subterrdneas de un acuifero en particular”, pero es la
Autoridad Nacional del Agua la que establecera las
condiciones para la prestacién de los servicios de monitoreo

y gestion del uso de aguas subterraneas, y es esta la que
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V.

aprueba el valor de las tarifas por monitoreo y gestion de las
aguas subterraneas. Los fondos se destinan a monitorear el
uso de esta agua Yy el nivel freatico, asi como para gestionar

el uso de esta agua para hacer sostenible su disponibilidad.

Finalmente, se advierte que el Reglamento de la Ley, ha
contemplado las consecuencias que genera el incumplimiento de
las obligaciones econdmicas por parte de los usuarios:

e El incumplimiento de pago de dos cuotas consecutivas de
las retribuciones econémicas o de las tarifas es causal de
revocacion de los derechos de uso de agua. (Reglamento -
Articulo 102.4).

¢ El incumplimiento de pago de dos cuotas consecutivas de
las retribuciones econémicas es causal de revocacion de la
autorizacion de vertimiento de aguas residuales tratadas.
(Reglamento - Articulo 144).

e Elincumplimiento del pago de un recibo faculta al Operador
de Infraestructura Hidraulica a efectuar el corte del servicio
de agua (Reglamento - Articulo 190.4)

EL AGUA

5.1.

DEFINICION

JIMENEZ, Luis (2008), en su obra citada, sostiene que “el agua es un
recurso natural escaso. Es, a la vez, un insumo y un bien de demanda
final. Tiene, ademas, usos consuntivos y no consuntivos. En las
actividades econdmicas, pueden ser un bien de consumo (caso la
agricultura) o un bien de uso (caso domestico)”. ANDALUZ, Carlos
(2016), por su parte comenta que, “el agua es un recurso abundante
en la naturaleza que constituye algo mas del 70% de la superficie del

planeta’.
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5.2.

Podemos concluir que agua es un recurso natural aprovechable ensi
mismo y como insumo para actividades productivas, que se
caracteriza por su movilidad y por su presencia en todos los elementos
de la naturaleza. Por ello, el hombre siempre ha tenido conciencia de
que el agua pertenece a todos, porque es un elemento que ordena la
vida y tiene el caracter de un bien que se renueva sin cesar, por tanto,
no puede ser de la propiedad de uno solo. La imposibilidad de la
apropiacion se debe a sus caracteristicas fisicas y su papel
indispensable en la vida y desarrollo de la vida humana. El agua es
una res communis, y no una res nullius. Al ser comun, un recurso solo
puede ser sometido a un derecho de uso que no lo agote y que deje
intacto el derecho de uso a los demés usuarios, ademas de que tiene

un valor econdmico y ambiental innegable.

En el caso particular, nos interesa el estudio del Agua Dulce o
Continental, la que en palabras de ANDALUZ, Carlos (2016), en la
obra citada, “es la que nos sirve para beber, conducir los desechos
domésticos (desagies), abrevar el ganado, regar las plantas, generar
energia hidroeléctrica, aprovechar recursos hidrobioldgicos
continentales, realizar procesos industriales y mineros, desarrollar
actividades de recreacion y para el transporte fluvial y lacustre. Siendo
el agua un recurso abundante, el agua fresca o dulce es escasa, ya
gue solo representa el 3% de toda el agua del mundo; ademas el 99%
del agua dulce es inaccesible, asi que Unicamente nos queda el 1%
para satisfacer nuestras multiples necesidades. Es pues un recurso
finito que esta sujeto a una creciente competencia y, por lo mismo, es

materia de conflictos en cuanto a su uso y asignacion de derechos”.

TIPOS DE AGUA

La Ley de Recursos Hidricos y su Reglamento comprende la
regulacion de las siguientes aguas:
e Lade losrios y sus afluentes, desde su origen natural.

e La que discurre por cauces artificiales.
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5.3.

e La acumulada en forma natural o artificial.

e La que se encuentra en las ensenadas y esteros.

e La que se encuentra en los humedales y manglares.
¢ La que se encuentra en los manantiales.

e Lade los nevados y glaciares.

e Laresidual.

e La subterranea.

e La de origen minero medicinal.

e La geotermal.

e La atmosférica.

e La proveniente de la desalacion.

NATURALEZA JURIDICA DEL AGUA

ANDALUZ, Carlos (2016), en la obra consulta, sostiene que “segun el
ordenamiento legal peruano, el agua es un recurso natural renovable
gue constituye patrimonio de la Nacién, es un bien de uso publico y
su dominio es inalienable e imprescriptible. Su administracion solo
puede ser otorgada y ejercida en armonia con el bien comun, la
proteccion ambiental y el interés de la Nacion. En consecuencia, no
hay propiedad privada sobre el agua y corresponde al Estado su
otorgamiento en uso a las personas naturales y juridicas mediante
licencias, permisos y autorizaciones; condicionado a su disponibilidad.
El uso de las aguas esta condicionado a las necesidades reales del
objeto al cual se destinan y a las fluctuaciones de las disponibilidades
de agua, originadas por causas naturales y por aplicacion de la Ley
de Recursos Hidricos y su Reglamento (Articulos 2, 34y 45 de la Ley
de Recursos Hidricos y Articulos 2 y 54 del Reglamento)”, asimismo,
agrega que “Se lo considera un recurso renovable porque participa
del ciclo hidrico que, de no interrumpirse, permite gozar del recurso
indefinidamente. El ciclo del agua es impulsado por la evaporacion
solar, mediante la cual la humedad sale de la superficie de la tierra
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hacia la atmosfera y vuelve en forma de lluvia, nieve, granizo, garua,

”

ete.”.

Por su parte, GONZALES, Gunther (2017), comenta que “un subgrupo
importante de los bienes de dominio publico son los de “uso publico”’,
cuya particularidad es que permiten el aprovechamiento comun, pues
son necesarios para el disfrute colectivo, en consecuencia, sobre ellos
no puede existir un uso excluyente ni apropiaciéon por los particulares.
Es la traduccion moderna de la vieja categoria romana de las res
omnium comunes (cosas de todos), que en la actualidad incluye, sin
dudas, al agua, pues todos tienen derecho a ella, por lo que se ha
convertido en derecho humano, en cuanto nadie puede ostentar

derechos privados de exclusividad”.

Asimismo, el autor continda exponiendo que “el caracter demanial del
agua cuenta con una forma especial de tutela, en tanto presenta la
caracteristica de permanencia absoluta, que excluye la propiedad
privada, es decir, no puede ser objeto de desafectacién para efecto
de privatizarla, bajo ninguna circunstancia, salvo cambio
constitucional. Por el contrario, el dominio publico ordinario, en
determinados casos, y luego del procedimiento legal, puede
trasladarse al sector privado. Esta alternativa no existe en el caso del

agua, como tampoco en las minas, por ejemplo”.

En buena cuenta, los recursos naturales cuentan con un régimen
juridico similar al del dominio publico, es decir, gozan de una tutela
reforzada con el objetivo de potenciar su defensa frente a terceros; sin
embargo, su caracter esencialmente econdémico, permite que los
titulares de derechos legitimos (licencias, permisos, autorizaciones)
puedan realizar actos de aprovechamiento sostenible, e, incluso,
apropiarse de las partes, frutos o productos nacidos de laexplotacion
legal. El Articulo 1° de la Ley de Recursos Hidricos establece que: “El
agua es recurso natural indispensable para la vida, vulnerable y

estratégico para el desarrollo sostenible, el mantenimiento de los
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5.4.

sistemas y ciclos naturales que la sustentan, y la seguridad de la
Nacion”; concordante con el Articulo 3° de Ley, que prescribe
“‘Declarese de interés nacional y necesidad publica la gestion
integrada de los recursos hidricos con el propdsito de lograr eficiencia
y sostenibilidad en el manejo de las cuencas hidrograficas y los
acuiferos para la conservacion e incremento del agua, asi como
asegurar su calidad fomentando una nueva cultura del agua, para
garantizar la satisfaccion de la demanda de las actuales y futuras

generaciones”.

Asimismo, cabe recordar que el Decreto Ley 17752, Ley General de
Aguas, del 24 de julio de 1969, declar6 que todas las aguas,
cualquiera sea su estado fisico, incluyendo sus cauces y alveos, le
pertenecen al Estado. Tuvo la particularidad de otorgarle el caracter
de bienes inalienables, y cancel6 todos los derechos adquiridos con
anterioridad. Esta norma fue finalmente derogada por la vigente Ley

de Recursos Hidricos.

Por tanto, el caracter de funcion social, sin apropiacion individual, que
caracteriza a los bienes de dominio publico, se relaja o mediatiza en
el caso de los recursos naturales, pues su base ontolégica de
aprovechamiento, permite la apropiacion de frutos y productos, pero

no del recurso mismo.

EL AGUA COMO RECURSO RENOVABLE

ANDALUZ, Carlos (2016) en la obra estudiada, sostiene que “alagua
se le considera un recurso renovable porque participa del ciclo hidrico
gue, de no interrumpirse, permite gozar del recurso indefinidamente.
El ciclo del agua es impulsado por la evaporaciéon solar, mediante la
cual la humedad sale de la superficie de la tierra hacia la atmosfera y
vuelve en forma de lluvia, nieve, granizo, garua, etc. Cuando el agua
vuelve a la tierra una parte se evapora inmediatamente, otra se

escurre hacia riachuelos, rios, represas, lagos o los océanos; otra

95



5.5.

parte se deposita en los nevados; otra cantidad va al suelo
manteniéndose alli (humedad del suelo) o se infiltra formando la napa
fredtica (mantos acuiferos), una cantidad importante es absorbida por
las plantas y es transpirada luego por las hojas volviendo nuevamente

al aire”.

Sin embargo, este ciclo no es regular, sino erratico, lo cual significa
que no siempre podra contarse con la misma cantidad de agua en un
espacio determinado, ya que durante el transcurso del tiempo pueden
producirse periodos de excedencia (inundaciones) o de deficiencia

(sequias) por razones climaticas.

USO Y APROVECHAMIENTO DEL AGUA

El agua, como recurso, es susceptible de ser usada y aprovechada,
por lo cual es importante diferenciar estos términos para su gestion y

aprovechamiento sostenible:

e Eluso eslo que daacceso al agua para satisfacer necesidades
humanas primarias y por lo general es de caracter gratuito.

e En cambio, el aprovechamiento se otorga, por lo general,
mediante concesiones o autorizaciones sujetas al pago de
retribuciones econdémicas. Esto obliga a contar con
autorizaciones para el vertimiento de aguas residuales en las
fuentes, y desarrolla derechos especiales de agua asociados a
las tierras comunales de las comunidades campesinas y

nativas.

A. CLASES DE USOS Y ORDEN DE PRIORIDAD

El agua es un recurso limitado y ofrece una multiplicidad de usos
gue no siempre son compatibles. Algunos usos extraen el agua de
su ciclo natural por periodos largos de tiempo, otros por un tiempo

corto y otros simplemente no extraen el agua, aun cuando la usan,
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a este Ultimo grupo pertenecen los usos no consuntivos. Asi, los

usos del agua pueden clasificarse en dos grandes grupos, que

explica en las siguientes palabras:

Usos extractivos 0 consuntivos que son los que extraen o

consumen el agua de su lugar de origen (rios, lagos y aguas
subterraneas). Los usos consuntivos mas frecuentes, son los
usos en la industria, en la agricultura, en la mineria, para fines
poblacionales. El Reglamento de la Ley de Recursos Hidricos,
establece en su Articulo 73° que “La licencia de uso de agua
para uso consuntivo es aquella en la que el volumen de agua
asignado se consume al desarrollar la actividad para la cual se

otorgo”.

Usos no extractivos, 0 no-consuntivos corresponden a los

usos que ocurren en el ambiente natural de la fuente de agua
sin extraccion o consumo del recurso. A diferencia de los usos
extractivos, los usos no-consuntivos no pueden ser medidos
cuantitativamente, porque el agua es usada, pero no es
removida de su ambiente natural. Los distintos tipos de usos
no-consuntivos se pueden clasificar en usos para la
Generacion de energia hidroeléctrica, Transporte, Pesca,
Recreacion, etc. El Reglamento de la Ley de Recursos
Hidricos, establece en su Articulo 74° que “74.1. La licencia de
uso de agua para uso no consuntivo es aquella en la que el
volumen de agua asignado no se consume al desarrollar la
actividad para la cual se otorgd el uso del agua. El titular de
esta licencia esta obligado a captar y devolver las aguas en los
puntos sefalados en la resolucion de otorgamiento, debiendo
contar en ambos lugares con obras o instalaciones de
medicion; y, 74.2 Las aguas deberan ser devueltas, sin afectar

la calidad en que fueron otorgadas, descontandose el volumen
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de las pérdidas que debera ser precisado en la resolucion de

otorgamiento”.

En nuestra legislacion nacional, las clases de uso de aguay el

orden de prioridad para su otorgamiento, es el siguiente:

USO PRIMARIO

Consiste en la utilizacion directa y efectiva mediante el
aprovechamiento manual de aguas superficiales vy
subterrdneas que afloren naturalmente, mientras se
encuentren en sus fuentes naturales o artificiales, con el fin
exclusivo de satisfacer las necesidades humanas primarias
siguientes: preparacion de alimentos, el consumo directo, aseo
personal; asi como usos en ceremonias culturales, religiosas y

rituales.

El acceso de las personas, bajo su propia responsabilidad, es
libre y gratuito, en consecuencia, no requiere licencia, permiso
0 autorizacion. Este derecho se ejerce por la sola disposicion
de la Ley y esté condicionado a que no se alteren las fuentes
de agua en su cantidad y calidad, resulte inocuo al ambiente y
no se afecte la propiedad de terceros ni los bienes asociados
al agua. Cuando exista dificultad para el acceso directo a las
fuentes de agua, la Autoridad Nacional del Agua fijara zonas o

lugares que permitan el uso primario.

USO POBLACIONAL

Consiste en la extraccion del agua de una fuente a través de
un sistema de captacion, tratamiento y distribucion, con el fin
de satisfacer las necesidades humanas basicas, es decir,

preparacion de alimentos y habitos de aseo personal. Se ejerce
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mediante licencia de uso de agua otorgada por la Autoridad
Nacional del Agua a las entidades encargadas del suministro
de agua poblacional, las que son responsables de
implementar, operar y mantener los sistemas de
abastecimiento de agua potable en condiciones que garanticen
la calidad adecuada y la eficiente prestacion del servicio.
En estados de escasez hidrica, las autoridades locales,
regionales y nacionales responsables de normar la prestacion
de servicios de saneamiento, dictaran medidas de
racionamiento para restringir el uso del agua que no esté

destinado para satisfacer las necesidades personales.

USO PRODUCTIVO

Consiste en la utilizacién del agua con caracter exclusivo, en
procesos de produccién o previos a los mismos, es decir, como
insumo para el desarrollo de una actividad economica. Se
ejerce mediante licencia, permiso o autorizacion de uso de

agua otorgado por la Autoridad Nacional del Agua.

Son tipos de uso productivo, con orden prioritario, los

siguientes:

- Agrario (pecuario y agricola), acuicola y pesquero..

- Energético, industrial, medicinal y minero.

- Recreativo, turistico y transporte.

- Otros usos no previstos, respetando las disposiciones dela

Ley de Recursos Hidricos.

La Comisién Técnica del Agua del Colegio de Ingenieros de La

Libertad (2016), en la obra “Gestion y Tratamiento del Agua

Potable, Industrial y Residual”, sostiene cuales son las actividades

en los que se utiliza mas el agua:
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MINEIAS ...oneee e 2%

INAUSEHAIES ..o 6%
Poblacionales........ccooveeiiiiiiiiie 12%
AQricolas. .......ooovvviiiiiiie e, 80%

. DERECHOS DE USO DE AGUA

Como vimos, en nuestra legislacion, para usar el agua, salvo en el

caso de uso primario, se requiere contar con un derecho de uso

otorgado por la Autoridad Nacional del Agua, a través de sus

organos desconcentrados: Autoridades Administrativas del Agua

con participacion del Consejo de Cuenca Regional o Interregional,

segun corresponda. Los derechos de uso de agua se otorgan,

suspenden, modifican o extinguen por resoluciéon administrativa de

dichas entidades.

Los derechos de uso de agua que contempla nuestra legislacion

para el aprovechamiento del recurso, son los siguientes:

LICENCIA

Es el derecho por el cual la Autoridad Administrativa del Agua,
con opinién del Consejo de Cuenca respectivo, otorga a su
titular la facultad de usar una dotacién anual de agua
expresada en metros cubicos, desagregado en periodos
mensuales o mayores, determinado en funcibn a la
disponibilidad acreditada en el procedimiento de otorgamiento
respectivo, por plazo indeterminado, con un fin y en un lugar
determinado, en los términos y condiciones previstos en los
dispositivos legales vigentes y en la correspondiente resolucion
administrativa que la otorga. La licencia de uso es intransferible

y puede ser otorgada para uso consuntivo y no consuntivo.
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Previo al otorgamiento de la licencia, la autoridad sectorial
competente deberd haber autorizado la actividad a la cual se
destinara el uso del agua; asimismo, el solicitante debera
contar con la aprobacion del instrumento ambiental

correspondiente.

Las licencias provisionales son otorgadas a plazo determinado
por la Autoridad Nacional, con opinion del Consejo de Cuenca,
sobre recursos excedentes y siempre que no se afecte
derechos de uso de terceros, a favor de los titulares de
concesiones otorgadas por las entidades publicas
competentes que tengan por objeto la realizacién de estudios

en cualquier actividad.

Las licencias estacionales se otorgan cuando los estudios
hidrolégicos demuestran la existencia de un volumen
disponible de caréacter persistente, en épocas de avenida, por
un periodo igual o mayor a tres meses. El plazo de la licencia

es igual a dicho periodo.

El Decreto Legislativo 1195 (publicada el 30 de agosto de
2015), Ley General de Acuicultura, regula el otorgamiento de

licencia de uso de agua para acuicultura (Articulo 27°).

PERMISO

Se otorga para uso en épocas de superavit hidrico y sobre
aguas residuales. Es un derecho de duracion indeterminada y
de ejercicio eventual, mediante el cual la Autoridad Nacional
del Agua, a través de sus 6rganos desconcentrados (Autoridad
Administrativas del Agua con opinién del Consejo de Cuenca),
otorga a su titular la facultad de usar transitoriamente una
indeterminada cantidad de agua variable proveniente de una

fuente natural. El estado de superavit hidrico es declarado por

101



la Autoridad Nacional cuando se han cubierto los
requerimientos de los titulares de licencias de uso del sector o

distrito hidraulico.

Respecto al Permiso sobre aguas residuales, es un derecho de
uso de duracion indeterminada otorgado por la Autoridad
Nacional, mediante el cual se confiere a su titular la facultad de
usar una determinada cantidad de aguas superficiales
variables provenientes de retorno, drenaje, filtraciones
resultantes del ejercicio del derecho de los titulares de licencias
de uso. Los titulares de licencias que producen las filtraciones
no son responsables de las consecuencias o de los perjuicios
gue puedan sobrevenir si variara la calidad, el caudal o
volumen, u oportunidad o si dejara de haber sobrantes de agua

en cualquier momento o por cualquier motivo.

AUTORIZACION

Es un derecho de plazo determinado, no mayor a dos afos,
mediante el cual la Autoridad Nacional del Agua otorga a su
titular la facultad de usar una cantidad anual de agua para
cubrir exclusivamente las necesidades derivadas o0
relacionadas directamente con ejecucion de estudios;
ejecucion de Obras; y lavado de suelos. La autorizacién de uso
puede ser prorrogada por una Unica vez, por un plazo similar,
siempre que subsistan las condiciones que dieron origen a su

otorgamiento.

C. CAUSALES DE EXTINCION

Segun la legislacion vigente, “los derechos de uso se extinguen

por lo siguiente:

Renuncia del titular.

Nulidad del acto administrativo que lo otorgo
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Caducidad
Son causales de caducidad:

La muerte del titular del derecho.

El vencimiento del plazo del derecho de uso de agua.
Conclusion del objeto para el que se otorg6 el derecho.
Falta de ejercicio del derecho durante dos afios
consecutivos o acumulados en un periodo de cinco afios
sin justificacion, siempre que esta causal sea imputable

al titular.

Revocacion

Son causales de revocacion:

La falta de pago de dos cuotas consecutivas de la
retribuciéon econdémica del agua por use o del derecho
de vertimiento, de las tarifas de agua o de cualquier otra
obligacion econdmica con la Autoridad Nacional.
Cuando se destine el agua, sin autorizacion previa de la
Autoridad Nacional, a un fin distinto para el cual fue
otorgado.

Cuando el titular del derecho de uso de agua haya sido
sancionado dos veces por infracciones graves.

La escasez del recurso, declarada formalmente por la
Autoridad Nacional, o problemas de calidad que impidan

Su uUSoO.

Resolucidn judicial consentida o ejecutoriada que disponga la

extincion del derecho.

La declaratoria de extincion de los derechos de uso de agua

determina la reversion al dominio del Estado de los volimenes

otorgados.
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5.6.

AGUAS SUBTERRANEAS

A. NOCION

En el ordenamiento juridico nacional, el Reglamento de la Ley de
Recursos Hidricos, aprobado por Decreto Supremo N° 001-2010-
AG, prescribié en su Articulo 225°-1 que: “se consideran aguas
subterraneas las que dentro del ciclo hidrolégico, se encuentran
en la etapa de circulacion o almacenadas debajo de la superficie
del terreno y dentro del medio poroso, fracturas de las rocas u
otras formaciones geoldgicas, que para su extraccion y utilizacion

se requiere la realizacion de obras especificas”.

En la doctrina, ORDONEZ, Juan (2011), en su obra “Aguas
Subterraneas-Acuiferos”, sostiene que “se entiende por aguas
subterraneas al recurso hidrico situado bajo la superficie terrestre,
la cual puede ser aprovechada mediante obras tales como
perforaciones o galerias de drenaje, o bien mediante manantiales
o filtraciones”, y luego, agrega que ‘por su parte, el acuifero se
refiere a un volumen subterrdneo compuesto por diversos
elementos, que podrian ser generalizados como roca y arena, en
el cual se almacena agua”, como se vera a continuacion.
GRAFICO B: AGUAS SUBTERRANEAS

PRECIPITACION  POZO ARTESIANO ‘coN  EVAPOTRANSPIRACION

; ACTIV
AREA DE RECARGA ' - BOMBA
LIMITADA

EVAPORACION

Fuente:http://aguaspatagonicas.com/m/styles/imagen_principal/public/art_gen/por
tadas/aguas-subterraneas.jpg?itok=t4=hT3Wr
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B. ACUIFEROS

BROOKS, David (2004), en su obra “Agua, manejo a nivel local”,
sostiene que los acuiferos “son estratos geolégicos que contienen
agua, sea en arenas, gravas o fluyendo a través de los poros y
fracturas de las capas subterraneas. (Acuifero en latin significa
“contenedor de agua”.) En el lenguaje comun, acuifero también se
refiere a la valiosa agua en si -cuerpos de agua subterraneos, aun
no completamente comprendidos, que fluyen lentamente a través
del substrato y de los estratos profundos del subsuelo.
Extendiéndose en algunos casos a través de miles de kildmetros
cuadrados, separados por cientos de kilometros de distancia
desde las zonas lluviosas hasta los manaderos y fuentes donde
emergen a la superficie, los acuiferos son fuentes muy importantes
de agua, y estan amenazados casi en todas partes por la

contaminacion y el mal uso”.

Ahora bien, los acuiferos en los cuales se almacena el agua
subterranea presentan diversas caracteristicas; no obstante, es
posible distinguir aquellos que cuentan con aguas subterrdneas
renovables y aquellos que no. Ello se determina a partir de la

presencia o no de recarga natural de agua.

Asi, como informa MECHLEM, Kerstin (2002), en su obra “Manejo
integrado del recurso agua, con la perspectiva de los Principios de
Dublin”, “los acuiferos que cuentan con recarga natural mantienen
un esquema de aguas subterraneas renovables. Por lo cual, es
posible que a través de una adecuada gestion del referido recurso
hidrico, se puedan preservar y aprovechar de manera indefinida.
En el caso de los acuiferos que no presentan recarga natural, por
definicion presentan aguas subterraneas no renovables (siendo
posible la recarga artificial, en caso se determine un escenario de
eficiencia que lo justifique)”. Respecto a ello, el Reglamento de la

Ley en su Articulo 231°, establecié que “231.1 Se entiende por
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recarga artificial de acuiferos a la recuperacién de su volumen
natural e incluso su aumento, como resultado de la intervencion
humana por medio de perforaciones, de pozos excavados o de la
infiltracion de agua a través de la superficie del terreno por
infraestructura hidraulica”, asimismo establece que “231.2 La
Autoridad Administrativa del Agua podra disponer cuando sea
necesario y cuando los estudios demuestren que estécnicamente
posible, la ejecucion de obras de recarga artificial del acuiferocon
recursos superficiales excedentes. El ejecutante de las obras tiene
derecho de prioridad a usar las aguas que recargan artificialmente

al acuifero”.

Por tanto, la gestion de las aguas subterraneas no renovables
debe tener como obijetivo que el referido recurso sea aprovechado
de la manera mas eficiente para que, paralelamente, se desarrolle
una tecnologia que permita contar con una fuente distinta de

recursos hidricos, como el proceso de desalinizacion.

. REGULACION JURIDICA VIGENTE

Como quiera que su regulacion estaba todavia dispersa, la nueva
Ley de Recursos Hidricos apart6 un titulo especifico para regular
la exploracién, el otorgamiento de derechos y el régimen de vedas,
entre otros asuntos relacionados con el recurso de aguas

subterraneas.

El primer enunciado de la norma (Articulo 108°) es el que dispone
que “el uso del agua subterranea se efectla respetando el
principio de sostenibilidad del agua en la cuenca”, es decir,
previniendo la afectacion de la calidad ambiental y las condiciones
naturales de su entorno, como parte del ecosistema donde se
encuentra el recurso hidrico. Asimismo, el uso debe considerar la
integracion equilibrada de aspectos socioculturales, ambientales y

econdmicos.
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Asi, en lo que respecta al otorgamiento de derechos para el uso
de aguas subterraneas, la Ley dispone que estos derechos estén
supeditados a la posibilidad de obtener una licencia, un permiso o
una autorizacién, de conformidad con el titulo IV de dicha norma.
Dichos derechos deberan contar con el correspondiente

instrumento de gestion ambiental, en caso corresponda.

Por otro lado, el Articulo 109° de la norma establece que la
exploracion de aguas subterraneas que impliquen perforaciones
requiere de una autorizacion previa de la autoridad nacional y, de

ser el caso, de los propietarios del area a explorar.

Asimismo, en caso de que al realizar estudios, exploraciones,
explotaciones u otras obras alguna persona natural o juridica
descubriese agua, estd obligada a informarlo a la autoridad
nacional y a brindar la informacion técnica correspondiente al
hallazgo. El derecho a utilizar dichos recursos debera ser parte de

un permiso especifico otorgado por la autoridad correspondiente.

Finalmente, es importante destacar en este punto la competencia
especifica de la Autoridad Nacional del Agua en materia de aguas
subterraneas, lo cual es desarrollado por el Reglamento de la Ley
con las siguientes especificaciones (Articulo 227°):

a. Dictar las directivas para los distintos niveles de estudios y
obras de exploracion y explotacién para el aprovechamiento de
aguas subterrdneas y mantener el adecuado control de la
explotacion del agua subterranea.

b. Promover, actualizar y formular estudios hidrogeolégicos
destinados a evaluar la capacidad del acuifero, su
aprovechamiento en cantidad, calidad y oportunidad.

c. Inventariar las fuentes de agua subterranea en el pais.

d. Establecer, instalar y operar redes de monitoreo del acuifero
para evaluar y controlar periddicamente los niveles de la napa

y calidad del agua, en coordinacién con las organizaciones de
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usuarios de agua u operadores de agua subterranea segun
corresponda.

e. Aprobar los estudios y obras necesarios para el uso sostenible
de las aguas subterraneas, su reposicion e incremento en

cuanto a cantidad y calidad.

Incluso la Ley contempla en su Articulo 113° que la Autoridad
Nacional también es competente para establecer y declarar zonas
de veday zonas de restriccion respecto de la exploracion y uso de
aguas subterraneas, en caso la situacién de la cuenca asi lo

amerite.

Asimismo, en virtud del Articulo 233° del Reglamento, tratandose
de un mismo acuifero y cuando las disponibilidades de aguas
subterrdneas disminuyan y no sean suficientes para cubrir
integramente las demandas de los titulares de derechos de uso de
agua otorgados, la Autoridad Administrativa del Agua establecera
el régimen de uso mas adecuado, a fin de conservar y controlarla
calidad del recurso, atendiendo las prioridades sefialadas en la

Ley.

. TITULARIDAD DE LAS AGUAS SUBTERRANEAS

Como vimos en el capitulo anterior, constitucionalmente, los
recursos naturales en su generalidad, pertenecen a la Nacién, y se
le encarga al Estado, como representante de ella, su
administracion y gestién, que incluye su otorgamiento a favor de

los particulares.

Sin embargo, como reflexiona MECHLEM, Kerstin (2002), en su
obra “Manejo integrado del recurso agua, con la perspectiva de los
Principios de Dublin”, en el caso de las aguas subterraneas, por

su misma naturaleza de encontrarse en el subsuelo, “su

aprovechamiento, frecuentemente, se ha presentado por parte de
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los duefios de las tierras en las cuales se encuentra el recurso
hidrico. En este sentido, los propietarios de las tierras, muchas
veces, han realizado el aprovechamiento de las aguas
subterraneas de manera individual, no coordinada, ocasionando

en algunos casos escenarios de sobre explotacion”.

Sin embargo, con la nueva legislacion sobre la materia, se ha
centrado mucho la atencién en este recurso, y considerando que
el agua subterranea, es también un recurso natural, nada impide
gue se reconozca su caracter de bien demanial, por su pertenencia
al patrimonio de la Nacién, y por tanto, inalienable e
imprescriptible, conforme a los Articulos 1 y 2 de la Ley de

Recursos Hidricos.

Es por ello que, CAIRAMPOMA, Alberto (2015), en el libro, “El
derecho del medio ambiente y los instrumentos de tutela
administrativa. Libro homenaje al maestro Ramoén Martin Mateo”
concluye que “en el Peru, en funcién al caracter determinante de
los recursos hidricos en la calidad de vida de la poblacién, se ha
descartado el régimen de propiedad privada sobre el agua y se ha

optado por su reconocimiento como bien de dominio publico”.

El caracter demanial de los recursos hidricos, y entre ellos, el de
las aguas subterrdneas, permite que el Estado establezca un
marco normativo coherente para la gestion integrada de los
recursos hidricos, reconociéndose asi un régimen especial para su
aprovechamiento. De ahi que, en este contexto, la consideracion
de las aguas subterraneas como bienes demaniales ha resultado
como un instrumento apropiado para que la Administracién Publica
se encuentre habilitada para ejercitar diversas potestades en

beneficio de una mejor gestion.
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E. DERECHOS DE USO

De igual manera, como vimos en el capitulo anterior, la aplicacién
de titulos habilitantes o derechos de uso, conforme a la
denominacion recogida en la Ley de Recursos Hidricos, es una de
las modalidades que ha adoptado la Administracién Publica para
garantizar que los recursos hidricos cuenten con una adecuada
gestion, y los recursos hidricos subterrdneos no son la excepcion;
su aprovechamiento se habilita Gnicamente cuando el particular
obtiene el derecho de uso correspondiente, bien sea para

exploracion o explotacion.

Como indica MECHLEM, Kerstin, (2002), en la obra citada, “la
aplicacion de derechos de uso promueve el uso racional de los
recursos hidricos, debido a las consideraciones técnicas,
econdémicas y legales que suponen su otorgamiento”. La
realizacion de estudios previos, la construccion de la
infraestructura regulada y la retribucion econémica abonada por el
aprovechamiento, son parte de aquellas consideraciones que

permiten una mejor gestion de las aguas subterraneas.

En el Perd, el otorgamiento de derechos de uso de agua

subterrdnea se encuentra regulado en el Titulo IV de la Ley de

Recursos Hidricos. Asimismo, el Reglamento de la Ley de

Recursos Hidricos (Articulo 241°) precisa que las condiciones que

deberan ser cumplidas para el otorgamiento de los derechos de

uso, en el caso de recursos hidricos subterraneos, son las
siguientes:

a. Su ejercicio no interfiere o altera el ejercicio de otros derechos
de uso de agua superficial o subterranea otorgados con
anterioridad.

b. La extraccion de agua subterranea no causa fendmenos
fisicos, quimicos o ambos, que alteren perjudicialmente las

condiciones del reservorio acuifero, las aguas alli contenidas,
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ni el area superficial comprendida en el radio de influencia del

pozo cuando abargue terrenos de terceros.

No produzcan interferencia con otros pozos u otras fuentes
naturales de agua.

Disponibilidad del agua subterranea solicitada y que la misma
sea apropiada en calidad, cantidad y oportunidad para el uso
al que se destine.

Las obras hidraulicas de alumbramiento o recarga artificial del
acuifero, conduccion, utilizacion, medicion y las demas que

fuesen necesarias cuenten con la aprobacion de la ANA.

Adicionalmente, la norma refiere que los derechos de uso

conferidos para el aprovechamiento de aguas subterraneas se

otorgan conforme a lo dispuesto en el Articulo 53° de la Ley de

Recursos Hidricos, en el que se regulan los requerimientos base

para el otorgamiento de cualquier tipo de derecho de uso, los

cuales se mencionan a continuacion:

- ® o o

Disponibilidad del agua solicitada y que ésta sea apropiada en
calidad, cantidad y oportunidad para el uso al que se destine.
La fuente de agua a la que se contrae la solicitud tenga un
volumen de agua disponible que asegure los caudales
ecolégicos, los niveles minimos de reservas o seguridad de
almacenamiento y las condiciones de navegabilidad, cuando
corresponda y segun el régimen hidrolégico.

No se ponga en riesgo la salud publica y el ambiente.

No se afecte derechos de terceros.

Guarde relacién con el plan de gestion del agua de la cuenca.
El interesado presenta el instrumento ambiental pertinente
aprobado por la autoridad ambiental sectorial competente.

Se hayan aprobado las servidumbres, asi como las obras de
captacion, alumbramiento, produccion o0 regeneracion,
conduccion, utilizacion, avenamiento, medicion y las demas

gue fuesen necesarias.
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De la revision de los requisitos solicitados, se observa que resulta
indispensable para el otorgamiento de derechos de uso respecto
de aguas subterraneas, la disponibilidad del recurso en cantidad y
calidad, que su explotacion no perjudique ni el acuifero ni a
terceros y que las obras necesarias para el aprovechamiento sean

conforme a la regulacion aplicable.

De lo expuesto, como concluye MECHLEM, Kerstin (2002), en la
obra citada, “se puede advertir que el marco juridico en Derecho
de Aguas en el Perl, y de manera particular en el caso de las
aguas subterraneas, ha adoptado un sistema de derechos de uso
que limita el aprovechamiento de los recursos hidricos a través de

los titulos habilitantes”.

A manera de excepcion, conforme se sefala en el Articulo 243°
del Reglamento de la Ley de Recursos Hidricos, en el supuesto
qgue el aprovechamiento de los recursos hidricos subterraneos
tenga como propodsito la satisfaccion de necesidades basicas
familiares en el &mbito rural, se podra dispensar de algunos de los
requisitos exigidos para el otorgamiento de los derechos de uso.

Finalmente, respecto de los derechos de uso queda sefialar dos
aspectos presentes en la regulacion; el primero, referente a la
retribucibn econdémica por el aprovechamiento de recursos
hidricos subterraneos; y, el segundo, a la entidad publica
responsable de otorgar los referidos titulos habilitantes.

Respecto a la retribucion econdmica, como veremos mas
adelante, se debe sefalar que esta genera incentivos para unuso
responsable de los recursos hidricos. Asi, en tanto los derechos
de uso recogen la cantidad que podra ser aprovechada, la
retribucion a la que se hace referencia se fija en funcion a los

metros cubicos utilizados, conforme a los Articulos 90° y 91° dela
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Ley de Recursos Hidricos. De esta manera, la retribucion
econdémica permite incentivar la sostenibilidad del acuifero,
objetivo el cual no debe minar el aprovechamiento por parte de
usuarios menores o en estado de pobreza. Por otro lado, los
fondos recaudados permiten la ejecucion de obras de
mejoramiento en la infraestructura presente y el financiamiento de
investigaciones para un mejor aprovechamiento de los recursos

hidricos subterraneos.

Respecto a la autoridad competente para el otorgamiento de
derechos de uso, la responsable es la ANA, quien brinda los
referidos titulos habilitantes a travées de las Autoridades
Administrativas del Agua o las Administraciones Locales del Agua.
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TITULO IV
OTORGAMIENTO DE RESERVA DE AGUA

REGULACION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO NACIONAL
DEROGADO

El Decreto Ley N° 17752 o Ley General de Aguas (24 de Julio de 1969), que
acab6 con el régimen privatista del Cédigo de Aguas de 1902, empezéd
declarando de manera rotunda que todas las aguas “sin excepcidén son
patrimonio del Estado”, y que no existen derechos adquiridos o exclusivos

sobre ellas.

Paralelamente a ello, la Constitucion de 1979, consagro el tratamiento dado
por la Ley General de Aguas, estableciendo en su Articulo 118°, que “Los
recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la Nacion.
Los minerales, tierras, bosques, aguas y, en general, todos los recursos

naturales y fuentes de energia pertenecen al Estado”.

Esta ley no sélo se destacé por otorgar la titularidad del recurso hidrico al
Estado, sino que incorporé otros elementos, tales como el reconocer la
existencia de una escala de prioridades en el uso de las aguas, la atencion
a la calidad de las mismas, el manejo equilibrado del recurso, entre otros

aspectos.

Asi, establecié expresamente en su Articulo 4°, que su ambito de aplicacién
comprendia las aguas maritimas, terrestres y atmosféricas del territorio y
espacio nacionales; en todos sus estados fisicos, las que con caracter
enunciativo pero no limitativo son: a) Las del mar que se extiende hasta las
200 millas; b) Las de los golfos, bahias, ensenadas y esteros; c) Las
atmosféricas; d) Las provenientes de las lluvias de formacién natural o
artificial; €) Los nevados y glaciares; f) Las de los rios y sus afluentes; las de
los arroyos, torrentes y manantiales, y las que discurren por cauces
artificiales; g) Las de los lagos, lagunas y embalses de formacién natural o

artificial; h) Las subterraneas; i) Las minero medicinales; j) Las servidas; k)
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Las producidas; y ) Las de desagues agricolas, de filtraciones y drenaje.
Apreciando la inclusion expresa de las AGUAS SUBTERRANEAS.

Asimismo, en el TITULO Ill DE LOS USOS DE LAS AGUAS, la LGA
contempld el Orden de prelacion en el uso de aguas, de la siguiente manera:
Articulo 27°: Orden de prelacidon en el uso de aguas
El orden de preferencia en el uso de las aguas es el siguiente:
a) Para las necesidades primarias y abastecimientos de poblaciones;
b) Para cria y explotacion de animales;
c) Para agricultura;
d) Para usos energéticos, industriales y mineros, y
e) Para otros usos.
El Poder Ejecutivo podra variar el orden preferencial de los incisos c),
d) y e) en atencion a los siguientes criterios basicos: caracteristicas
de las cuencas o sistemas, disponibilidad de aguas, politica hidraulica,

planes de Reforma Agraria, usos de mayor interés econdémico.

Y reguld expresamente en su Articulo 28° que, “Los usos de las aguas se

otorgan mediante permiso, autorizacién o licencias”.

Por otro lado, esta Ley incorpora en su Articulo 7°, algunas facultades
especiales y exclusivas del Poder Ejecutivo respecto a las aguas, al permitir

que:

Articulo 7°: Facultades del Poder Ejecutivo
El Poder Ejecutivo podré:

a) Reservar aguas para cualquier finalidad de interés publico;

(..)

Respecto a dicha atribucién especial, el Reglamento de los Titulos I, Il 'y 1lI
del Decreto Ley N° 17752 "Ley General De Aguas”, DS N° 261-69-AP (13 de
diciembre de 1969), estableci6 en su Articulo 10°, que el entonces
denominado Ministerio de Agricultura y Pesqueria (perteneciente al Poder
Ejecutivo) tenia la facultad de: a) Reservar aguas para cualquier finalidad de
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interés publico por un plazo de dos (2) afios, renovable, cuando existan
razones técnicas o planes especificos que asi lo justifiquen, quedando la
Administracibn Técnica respectiva encargada de su cumplimiento bajo
responsabilidad. Estableciéndose en consecuencia, una facultad especial y
exclusiva del Poder Ejecutivo en cuanto a RESERVA DE AGUAS (cualquier
sea su naturaleza) para cualquier finalidad de interés publico, cuando existan
razones técnicas y planes especificos que lo justifiquen, y por un plazo de
dos afios que podria ser renovado si las razones para su otorgamiento se

mantienen.

Asimismo, a fin de complementar el tratamiento especifico sobre AGUAS
SUBTERRANEAS, mediante Decreto Supremo N° 274-69-AP-DGA,
REGLAMENTO DEL TiTULO IV DE LAS AGUAS SUBTERRANEAS DEL

DECRETO LEY N° 17752, (30 de diciembre de 1969), se establecié en su
Articulo 1° que “el otorgamiento de usos de las aguas subterraneas, su
conservacion y preservacion, su aprovechamiento y los estudios y obras
destinadas a lograrlo, quedan sujetos a las disposiciones especificas del
presente Reglamento, y a las de la Ley General de Aguas que le sean
aplicables y sus respectivos reglamentos”, prescribiendo ademas de manera
expresa en su Articulo 5° que “El Ministerio de Agricultura y Pesqueria, por
propia iniciativa o a solicitud de otras entidades publicas o0 municipales, podra
reservar aguas subterraneas por un plazo de dos afios renovables, para
cualquier finalidad de interés social o publico cuando existan razones
técnicas o planes especificos que lo justifiquen”. Recogiendo con ello una
vez mas la facultad exclusiva del Poder Ejecutivo a través del Ministerio de
Agricultura para reservar aguas a favor de otras entidades, y en especial
aguas subterraneas, siempre y cuan medio el interés publico, y existan

razones técnicas o planes especificos que lo justifiquen.

Asimismo, ante la necesidad de poner en claro esta confusion, el Ministerio
de Agricultura, durante el Gobierno Transitorio de Valentin Paniagua, expidio
el DECRETO SUPREMO N° 044-2001-AG (publicad18/07/2001), mediante
el cual “Establecen diversas disposiciones en materia de reservas de agua

a favor de entidades del Estado”, referenciando expresamente en su parte
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expositiva que “las reservas de aguas y sus correspondientes prérrogas no
facultan al uso, aprovechamiento o explotacion del recurso agua por parte

de las entidades beneficiadas con las mismas”, declarando lo siguiente:

Articulo 1°: Precisese que las reservas de agua a favor de las
entidades del Estado no facultan al uso, aprovechamiento o
explotacién de las fuentes de aguas reservadas, no estando

obligadas dichas entidades al pago de la tarifa por uso de agua.

Con lo cual quedaria claro que, el otorgamiento de una reserva no significaba
gue automaticamente las beneficiarias gozaban del derecho de explotacion
0 aprovechamiento del recurso, constituyendo en consecuencia un derecho
expectaticio, que en tanto no se haga efectivo, no generaba el derecho de
cobro de una tarifa de uso por un servicio no prestado, y mucho menos la

obligacion del pago de esta.

REGULACION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO VIGENTE

La nueva Ley De Recursos Hidricos, Ley N° 29338, vigente desde el 01 de
abril de 2009, mantuvo en su regulacion la facultad de otorgar reservas de
agua, asignada esta vez de manera expresa y exclusiva a favor del ente

rector, la Autoridad Nacional del Agua, especificamente de su Jefatura.

Asi, el Articulo 15° de la Ley, establece como una de las Funciones de la
Autoridad Nacional la de: “5. aprobar, previo estudio técnico, reservas de
agua por un tiempo determinado cuando asi lo requiera el interés de la
Nacién y, como ultimo recurso, el trasvase de agua de cuenca”, sujetandola
a la determinacion de un interés de la Nacion, y previo estudio técnico que

la sustente.

Asimismo, la Ley en su Articulo 103°, proporciona una definicion de la
reserva de recursos hidricos como “un derecho especial intransferible que
se otorga por resolucion de la Autoridad Nacional para el desarrollo de

proyectos, que reserva un volumen de agua para su uso consuntivo 0 no
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consuntivo, en el marco del plan de gestion de recursos hidricos de la

cuenca’.

Por su parte el Articulo 206° del Reglamento de la Ley, enfatiza que “se
denomina reserva de recursos hidricos al derecho especial intransferible,
otorgado por la Jefatura de la Autoridad Nacional del Agua, consistente en
separar un determinado volumen de agua de libre disponibilidad de una
fuente natural de agua superficial o subterranea, por un plazo determinado,
con la finalidad de garantizar la atencién de las demandas de un proyecto
declarado de interés regional o nacional.
206.2. Para el otorgamiento de la reserva de recursos hidricos se
debera contar con la declaracién de interés nacional o regional del
proyecto y la opiniobn favorable previa de los sectores publicos
correspondientes a las actividades a las cuales se destinara el futuro
uso del agua.
206.3. La reserva de recursos hidricos se otorga a solicitud de una
entidad publica o un peticionario privado responsable de ejecutar el
proyecto de aprovechamiento hidrico. No faculta a su titular el uso del

agua’.

Asimismo, precisa que esta reserva “se otorga por el periodo de elaboracion
de estudios y ejecucion del proyecto separadamente” e incluso, la norma
contempla que este derecho puede ser revocado por el incumplimiento
injustificado del cronograma de elaboracion de estudios y ejecucion del
proyecto. Asimismo, tal cual ya lo recogia el DECRETO SUPREMO N° 044-
2001-AG (publicad18/07/2001), la aprobacion de esta reserva “no faculta (a
su beneficiario) al uso del agua”, para ello, de igual manera debera obtener
un derecho de uso de agua respecto de ella.

Asi pues, el Reglamento en su Articulo 209°, regula lo relativo a las
“Autorizaciones de uso de agua con cargo a las reservas de recursos

hidricos:
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209.1 Se podra otorgar autorizaciones de uso de agua para ejecutar
las obras del proyecto que motiva la reserva de recursos hidricos.
209.2 Excepcionalmente, por razones debidamente justificadas, se
podra otorgar autorizaciones de uso de agua temporales para
estudios u obras distintos a los sefalados en el numeral precedente,
siempre que no comprometan la finalidad de la reserva. Esta
autorizacion de uso de agua no excedera el plazo de la reserva y
estara sujeta a revocacion automatica al momento de otorgarse las
correspondientes licencias de uso de agua”

Asimismo, el Reglamento contempla los requisitos que debe cumplir
la entidad publica o el peticionario privado que solicite el otorgamiento
de una reserva de recursos hidricos:

a. Estudio hidrolégico o hidrogeoldgico, segun corresponda, que
demuestre la existencia de los recursos hidricos de libre disponibilidad
materia de la reserva que se solicita.

b. Acreditacion de la declaratoria de interés publico del proyecto para
el cual se solicita la reserva.

c. Demostracién documentada de la capacidad técnica y financiera
para la ejecucion del proyecto.

d. Esquema hidraulico de las obras de aprovechamiento hidrico a
ejecutarse.

e. Informe favorable de los sectores publicos correspondientes a las

actividades a las cuales se destinard el futuro uso del agua.

Asimismo, el Reglamento dispone de manera expresa que “208.1 La reserva
de recursos hidricos se otorga por un periodo maximo de dos (02) afios
prorrogable mientras subsistan las causas que la motivan. Esta reserva no
faculta el uso del agua”, asimismo agrega que “208.2 En cada prorroga, se
descontaran los volumenes de agua de las licencias de uso de agua

otorgadas con cargo a la reserva de recursos hidricos”.
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OTORGAMIENTO DE RESERVAS DE AGUA A FAVOR DE EMPRESAS
DE SANEAMIENTO DURANTE LA VIGENCIA DE LA LEY GENERAL DE
AGUAS

3.1.

SERVICIOS DE SANEAMIENTO

A. ENTIDADES VINCULADAS AL SANEAMIENTO

Ministerio de Vivienda, Construcciony Saneamiento
(MVCS)

En el Perd, el sector Agua y Saneamiento cuenta con el
Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento (MVCS)
como ente rector. Esta institucion constituye la maxima
instancia normativa y es la responsable de la politica sectorial
e instrumentos de politica, planificar las inversiones y ejecutar
los programas de inversion; los gobiernos regionales y los
gobiernos locales tienen un rol preponderante en la
planificacion regional y ejecucion de proyectos en sus ambitos

correspondientes.

Empresas prestadoras de servicios

Las Empresas Prestadoras de Servicios (EPS) son entidades
que operan en el &mbito urbano; constituidas con el exclusivo
propésito de prestar servicios de saneamiento, de conformidad
a lo dispuesto en Ley General de Servicios de Saneamiento.
Se integran al sector hidraulico y a la cuenca hidraulica que
corresponda segun la fuente de abastecimiento de agua de la

cual se sirve.

En el Pera existe 50 EPS, 48 son municipales, 1 EPS en
concesion (ATUSA) y SEDAPAL administrada por el estado
(FONAFE).
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e Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento
SUNASS

Mediante Ley N° 25965, se cre0 la Superintendencia Nacional
de Servicios de Saneamiento (SUNASS), como organismo
regulador de los servicios de saneamiento, asignandole la
mision de regular y fiscalizar la prestacion de los servicios de

saneamiento en el &mbito nacional.

B. SERVICIOS DE SANEAMIENTO

Segun lo sefialado por el Decreto Legislativo que aprueba la Ley
Marco de la Gestion y Prestacion de los Servicios de Saneamiento,
Decreto Legislativo N° 1280, constituyen servicios de saneamiento

los siguientes:

1. Servicio de Agua Potable, que incluye el:

a. Sistema de produccion, que comprende los procesos de:
captacion, almacenamiento y conduccion de agua cruda,
tratamiento y conduccion de agua tratada, mediante
cualquier tecnologia.

b. Sistema de distribucion, que comprende los procesos de:
almacenamiento, distribucion, entrega y medicion al usuario

mediante cualquier tecnologia.

Segun el Reglamento de la Ley, aprobado por DS N° 019-2017-
VIVIENDA, el Servicio de Agua Potable comprende Conjunto
de instalaciones, infraestructura, equipos y actividades para el
proceso de potabilizacion del agua, desde la captacion hasta la
entrega al usuario. Se consideran parte del sistema de
distribucion las conexiones domiciliarias y las piletas publicas,
con sus respectivos medidores de consumo, y otros medios de
abastecimiento y/o distribucién que pudieran utilizarse en

condiciones sanitarias.
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2. Servicio de Alcantarillado Sanitario, que comprende los
procesos de: recoleccion, impulsion y conduccion de aguas

residuales hasta el punto de entrega para su tratamiento.

Segun el Reglamento de la Ley, aprobado por DS N° 019-2017-
VIVIENDA, el Servicio de Alcantarillado Sanitario comprende el
Conjunto de instalaciones, infraestructura y equipos utilizados
para el transporte de las aguas residuales mediante la
recoleccion, impulsién y conducciéon desde la conexion
domiciliaria de alcantarillado hasta la planta de tratamiento de

aguas residuales.

3. Servicio de Tratamiento de Aguas Residuales para
disposicion final o retdso, que comprende los procesos de
mejora de la calidad del agua residual proveniente del servicio
de alcantarillado mediante procesos fisicos, quimicos,
biolégicos u otros, y los componentes necesarios para la

disposicion final o redso.

Segun el Reglamento de la Ley, aprobado por DS N° 019-2017-
VIVIENDA, el Servicio de Tratamiento de Aguas Residuales
para disposicion final o retuso, comprende el conjunto de
instalaciones, infraestructura, equipos Yy actividades que
requiere una planta de tratamiento de aguas residuales para el
desarrollo de los procesos fisicos, quimicos, biolégicos u otros

similares, hasta su disposicion final o redso.

4. Servicio de Disposicion Sanitarias de Excretas, que
comprende los procesos para la disposicion final del agua
residual y la disposicion sanitaria de excretas a nivel

intradomiciliario, con o sin arrastre hidraulico.

Segun el Reglamento de la Ley, aprobado por DS N° 019-2017-

VIVIENDA, el Servicio de Disposicion Sanitaria de Excretas
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comprende el Conjunto de instalaciones, equipos y actividades
a nivel intradomiciliario que permitan la confinacion de excretas
y orina, en base a criterios técnicos, econdémicos, sociales y

ambientales acordes a la zona de aplicacion.

Asimismo, el Decreto Legislativo N° 1280, ha contemplado cuales
son las entidades responsables de asegurar y prestar los servicios

de saneamiento en el ambito urbano y rural del pais.

Asi, respecto a los servicios de saneamiento en el ambito urbano,
el Articulo 11°, establecio expresamente que “Las municipalidades
provinciales son responsables de la prestacion eficiente y
sostenible de los servicios de saneamiento a través de empresas
prestadoras de los servicios de saneamiento. Excepcionalmente,
en aquellas pequefas ciudades que se encuentran fuera del
ambito de una empresa prestadora, dicha responsabilidad recae
en la municipalidad distrital que corresponda, siempre y cuando
ésta se encuentre en capacidad de asumirla, de conformidad con
lo que establezca la presente Ley, su Reglamento y las normas

sectoriales”

Respeto a ello, las municipalidades provinciales, como
responsables de la prestacion de los servicios de saneamiento,
otorgan la explotacion, en forma total o parcial de uno o méas de
los servicios de saneamiento en el ambito urbano, a lasempresas
prestadoras de los servicios de saneamiento, en adelante
empresas prestadoras, para lo cual se suscriben los contratos de
explotacion, conforme a lo establecido en la presente Ley, su

Reglamento y normas sectoriales.

Por otro lado, respecto a los servicios de saneamiento en el ambito
rural, el Articulo 12°, estableci6 expresamente que “Las
municipalidades distritales son responsables de la prestacion

eficiente y sostenible de los servicios de saneamiento en el ambito
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rural, siempre y cuando no se encuentre dentro del ambito de una
empresa prestadora. Cuando las municipalidades distritales no se
encuentren en capacidad de asumir la responsabilidad, la misma
recae en la municipalidad provincial, de conformidad con lo que
establezca la presente Ley, su Reglamento y las normas

sectoriales”.

. EMPRESAS PRESTADORAS DE SERVICIOS

El Reglamento de la Ley Marco de la Gestion y Prestacion de los
Servicios de Saneamiento, aprobado por DS N° 019-2017-
VIVIENDA, establece la relacion de entidades calificadas
Prestadores de servicios de saneamiento:

1. Empresas prestadoras de servicios de saneamiento
publicas de accionariado estatal;
Es creada por ley como empresa publica de derecho privado
bajo el ambito de la actividad empresarial del Estado, de
conformidad con el articulo 60 de la Constitucion Politica del
Perl. Las acciones representativas de su capital social se
emiten a nombre de Fondo Nacional de Financiamiento de la
Actividad Empresarial del Estado (Fonafe), en representacion
del Estado. Su ambito de responsabilidad se establece en la
ley de creacion.

2. Empresas prestadoras de servicios de saneamiento
publicas de accionariado municipal;
La empresa prestadora de servicios de saneamiento de
accionariado municipal es creada por ley como empresa
publica de derecho privado, de conformidad con el articulo 60
de la Constitucion Politica del Peru, bajo la forma societariade
sociedad andnima, cuyo accionariado esta suscrito y pagado
en su totalidad por la(s) municipalidad(es) provincial(es) quela

integra(n) segun lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley Marco.
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Su ambito de responsabilidad recae en la jurisdiccion de la(s)
municipalidad(es) que le otorga(n) la explotacion, la cual es
determinada en el contrato de explotacion respectivo, sin

perjuicio de las zonas que se integren posteriormente.

Empresas prestadoras de servicios de saneamiento
privadas;

La empresa prestadora de servicios de saneamiento privada es
creada y se regula por la Ley N° 26887, Ley General de
Sociedades o0 norma que la sustituya, cuyo capital social esta
suscrito integramente por las personas naturales o juridicas
privadas que la integran. Su ambito de responsabilidad recae
en la jurisdiccién de la(s) municipalidad(es) provincial(es) que
le otorga(n) la explotacion de los servicios, en virtud de alguna
de las modalidades de patrticipacion privada establecidas en la

Ley Marco.

Empresas prestadoras de servicios de saneamiento
mixtas;

La empresa prestadora de servicios de saneamiento mixta es
una empresa de derecho privado, la cual cuenta con
accionariado publico (estatal y/o municipal) y privado, en la cual
la participacion del Estado es mayoritaria. Su ambito de
responsabilidad recae en la jurisdiccion de la(s)
municipalidad(es) provincial(es) que le otorga(n) la explotacion

de los servicios.

Unidades de Gestion Municipal,

Las Unidades de Gestiobn Municipal son 6érganos de la
municipalidad competente, constituidos con el Unico objeto de
prestar los servicios de saneamiento en las pequefias ciudades
del ambito urbano. Cuentan con contabilidad independiente

respecto de la municipalidad competente.
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6. Operadores Especializados;
Las Unidades de Gestion Municipal son 6rganos de la
municipalidad competente, constituidos con el Unico objeto de
prestar los servicios de saneamiento en las pequefias ciudades
del &mbito urbano. Cuentan con contabilidad independiente
respecto de la municipalidad competente.

7. Organizaciones Comunales.
Las Organizaciones Comunales se constituyen con el propdsito
de administrar, operar y mantener los servicios de saneamiento
en uno o mas centros poblados del &mbito rural, y que pueden
adoptar la forma asociativa de Junta Administradora de
Servicios de Saneamiento, Asociacion, Comité, Cooperativa,
Junta de Vecinos u otra modalidad elegida voluntariamente por
la comunidad. Son reconocidas por la municipalidad
competente de la jurisdiccion en la que realizan sus

actividades.

D. REGULACION ECONOMICA

De conformidad a lo previsto en la Ley Marco, la regulacion
econdémica tiene como objetivo garantizar la disponibilidad y
gestién eficiente y sostenible de los servicios de saneamiento, y es
de competencia exclusiva y excluyente de la SUNASS a nivel
nacional, y comprende, entre otros, la fijacion, revision, reajuste
del nivel, determinacion de la estructura tarifaria y de cargos de
acceso, asi como el proceso de desregulacion. Se ejerce de
acuerdo con lo establecido en la presente Ley y la normativa que
emita la SUNASS.

Asimismo, estan sujetos a regulacién econdmica los servicios de

saneamiento antes vistos.
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Respecto a la regulacion tarifaria, el Reglamento especifica que

ella se realiza de acuerdo con los criterios siguientes:

1 Las condiciones de conservacion de los ecosistemas
proveedores de agua para los prestadores de servicios y los
riesgos de desastres.

2. Las caracteristicas particulares de cada uno de los sistemas a
través de los cuales se presta el servicio de saneamiento.

3. Las caracteristicas propias de las localidades en las cuales se
presta el servicio de saneamiento.

4. Las tarifas seran de facil aplicacion, comprensiéon y control.

5 Los compromisos y las obligaciones legales con entidades del
sector publico.

6. El tipo de uso al cual se destina el agua potable.

7. La disponibilidad de informacion.

8 Otros que establezca la SUNASS en la normativa de la materia.

Asimismo, el Reglamento establece que la SUNASS define y
aprueba la férmula tarifaria que corresponde a las empresas
prestadoras, para cada quinquenio, en funcion al Plan Maestro
Optimizado que presenten, de conformidad con la normativa que
emita la SUNASS.

Al respecto la Ley Marco, ha sido enfatica al establecer en su
Articulo 74° que “74.1 Las tarifas aprobadas por la SUNASS son
de aplicacion obligatoria para todos los usuarios, sin excepcion
alguna. Dichas tarifas tienen una vigencia de cinco (05) afios. Son
nulos de pleno derecho todo acuerdo, convenio, pacto o
disposicion que establezca tarifas distintas a las aprobadas por la
SUNASS o que difieran su inmediata aplicacion, salvo en el caso
que las tarifas se encuentren establecidas en un contrato de
Asociacion Publico-Privada celebrado como resultado de un
proceso competitivo”, y ademas que “74.2. Vencido el periodo de
vigencia de las tarifas, y sin perjuicio de lo sefialado en el parrafo

precedente, los servicios son facturados conforme a las tarifasdel
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3.2.

periodo anterior, mientras no entre en vigencia la resolucion
tarifaria del periodo vigente”; sin embargo, Excepcionalmente, de
oficio 0 a pedido de parte, pueden modificarse las tarifas antes del
término de su vigencia cuando existan razones fundadas sobre
cambios sustanciales en los supuestos efectuados para su
formulacion. Corresponde establecer a la SUNASS los criterios y

el procedimiento para la modificacion excepcional de tarifas.

CASOS SEDAPAL Y SEDAPAT

Dentro de la vigencia de la antigua Ley de Aguas, que preveia la
facultad del Poder Ejecutivo, a través del Ministerio de Agricultura y
Pesqueria, de otorgar reservas de agua a favor de entidades publicas
y/lo privadas, en la década de 1980, durante los Gobiernos de
Fernando Belaunde y Alan Garcia, se otorgaron reservas de aguas
subterraneas a favor de dos empresas de saneamiento en el pais, una
de ellas fue el Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima -
SEDAPAL en Lima, y la otra, la entonces Empresa de Agua Potable y
Alcantarillado de Trujilo — SEDAPAT (ahora SEDALIB SA) en La
Libertad. No hubo ningun otro caso de otorgamiento de este beneficio
a favor de otras entidades prestadoras de servicio, por ello, la

problematica se circunscribe a estas dos entidades:

A. CASO SEDAPAL

e Mediante Decreto Supremo N° 021-81-VC, aprobado el dia 11
de junio de 1981, el Ministerio de Vivienda y Construccion,
otorgd la reserva de las aguas subterraneas de los acuiferos
de Lima y Callao a favor de la Empresa de Saneamiento de
Lima (hoy SEDAPAL S.A.), con excepcion de los usos ya
otorgados y en via de regularizacion. Asimismo, el Articulo 2°
de dicha norma establecia que los nuevos otorgamientos que
expida el Ministerio de Agricultura deberan contar con la

opinion previa de la referida empresa.
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Asimismo, mediante el Decreto Legislativo N° 148, del 12 de
junio de 1981, el Poder Ejecutivo otorgd la norma sobre
aprobacion y cobro de tarifas por la Empresa de Saneamiento
de Lima. El Articulo 1° del referido decreto establecid que las
tarifas de agua subterrdnea con fines poblacionales e
industriales, comprendida dentro de las provincias de Lima y
Callao, seran aprobadas por Decreto Supremo. El recurso
tributario sera administrado y laborado por la Empresa de
Saneamiento de Lima (hoy Sedapal S.A.), constituyendo
ingresos propios de ésta, Asimismo, se le encarga a esta
empresa la distribucion, manejo y control de las aguas
subterraneas con fines poblacionales e industriales otorgadas
y de imponer sanciones establecidas en la Legislacion de

Aguas por transgresiones a la misma.

Finalmente, por disposicion de dicha norma, mediante Decreto
Supremo N° 008-82-VI, aprobado el dia 16 de febrero de 1982,
el Ministerio de Vivienda y Construccién, aprobé como tarifa
inicial por uso de agua subterranea, el porcentaje propuesto
por Sedapal S.A. El Articulo 1° de la referida norma establece
que las personas naturales o juridicas que con fines de
consumo doméstico, comercial e industrial utilicen agua
extraida mediante pozos tubulares, en la jurisdiccion
comprendida dentro de las provincias de Lima y Callao,
abonaran por este concepto un monto equivalente al 20% de
las tarifas de agua. El Articulo 4° de la referida norma establece
gue Sedapal S.A. emitird los correspondientes recibos
juntamente con la facturacion ordinaria de tarifas de los
servicios que presta, pero los contabilizara y registrara en
forma diferenciada, en los cuales consignara el concepto de

“Tarifa Agua Subterranea - Decreto Legislativo N° 148”.
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B. CASO SEDAPAT

Situacion similar ocurrié en la Region de La Libertad, respecto a la

cual, el Congreso de la Republica, otorgé las siguientes Leyes de

Reserva de Agua, creando a su vez la denominada “tarifa por uso

de agua subterranea”, que seran estudiadas a profundidad en el

capitulo siguiente:

LEY N° 23521, Ley de Reserva las aguas subterraneas de
la cuenca del rio Moche (Trujillo), en favor de la SEDAPAT
(21/12/82), en cuya parte pertinente se establecié que: Articulo
1°. - Resérvense las aguas subterraneas de la cuenca del rio
Moche de la Provincia de Trujillo, en favor de la Empresa de
Agua Potable y Alcantarillado de Trujillo, SEDAPAT, la que las
dedicara al abastecimiento de agua potable de su poblacion y

de la industria establecida en su circunscripcion.

LEY N° 24516, Ley de Reserva las aguas subterraneas de
las cuencas de los rios de las provincias de Chepén,
Ascope, Pacasmayo y Trujillo, a favor de SEDAPAT
(04/06/86), en cuya parte pertinente se establecié que: Articulo
1°: Resérvense, con excepcion de las dedicadas o por
dedicarse a la produccibn agropecuaria, las aguas
subterraneas de las cuencas de los rios de las Provincias
de Chepén, Ascope, Pacasmayo y Trujillo, a favor de la
Empresa de Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de
Trujillo, SEDAPAT, cuya jurisdiccion es el ambito del
Departamento de La Libertad y quien las controlara, manejara,
y distribuira, dedicandolas al abastecimiento de agua potable
de la poblacion y de la industria establecida en esas

circunscripciones.
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TITULO V
LEYES DE RESERVA DE AGUAS SUBTERRANEAS DE CUENCAS
DE LA LIBERTAD A FAVOR DE SEDALIB S.A.

CUENCAS HIDROGRAFICAS DE LA LIBERTAD

La region La Libertad, se encuentra localizada en la costa norte occidental
del territorio nacional, abarca una superficie de 25.500,02 Km2 (2,7% del
territorio nacional), correspondiendo el 80% a superficie andina. Limita por el
Norte con Lambayeque, por el Sur con Ancash, por el Este con Huanuco,
San Martin, Amazonas y Cajamarca; y por el Oeste con el Océano Pacifico.
Esta constituida politicamente por 12 provincias y 83 distritos. Las provincias
son: Ascope, Bolivar, Chepén, Gran Chimu, Julcan, Otuzco, Pacasmayo,

Pataz, Sanchez Carrién, Santiago de Chuco y Vira.

La Comision Técnica del Agua del Colegio de Ingenieros de La Libertad
(2016), en la obra “Gestion y Tratamiento del Agua Potable, Industrial y
Residual”, exponen que en La Libertad, “se distinguen 3 Regiones naturales:
Costa 38 %, Sierra con 57% y Ceja de Selva con 5 %. El clima en la costa
es “semitropical”, su temperatura es superior a los 18°C en promedio, en esta

zona se encuentran las mayores areas cultivables”.

Asimismo, en esta regién existen dos grandes cuencas hidrogréficas,
correspondientes a las vertientes del Pacifico y del Atlantico. En la del
Pacifico los rios son de régimen irregular, presentando caudales importantes
entre los meses de diciembre a abril, en el resto del afio las descargas son
minimas, mientras que en la del Atlantico, los rios nacen en el lado oriental
de la cordillera occidental y son de régimen regular, en el espacio ocupado
por la Region. Las cuencas del Pacifico son: Jequetepeque, Chicama,
Moche, Vird, Santa y Chao. Las cuencas del Atlantico son: Crisnejas, donde
tributan los rios Sanagoran y Huamachuco; y, la del Maraifion. Como se

ilustra a continuacion:
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MAPA 02: MAPA HIDROGRAFICO DE LA LIBERTAD
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Las cuencas de La Libertad que son materia de interés en la presente
investigacion son las sefaladas en la Ley N° 23521, Ley de Reserva las
aguas subterraneas de la cuenca del rio Moche (Truijillo), en favor de la
SEDAPAT (21/12/82), y en la Ley N° 24516, Ley de Reserva las aguas
subterrdneas de las cuencas de los rios de las provincias de Chepén,
Ascope, Pacasmayo y Trujillo, a favor de SEDAPAT (04/06/86). Segun la Ley
N° 29004 (2007), se excluyo las aguas subterraneas de las cuencas de los
rios de la provincia de Pacasmayo de la Region de La Libertad, de los
alcances de la Ley N° 24516.

Esto es, de norte a sur, nos centraremos en el estudio de las cuencas de los
rios Jequetepeque (en la provincia de Chepén), del rio Chicama (en la

provincia de Ascope), y de los rios Moche y Viru (en la provincia de Truijillo).

1.1. CUENCA DEL RIO JEQUETEPEQUE

Segun informacién publicada por el MINAGRI (2012):

La Cuenca del Rio Jequetepeque comprende un area de 4,372.50
Km2, se encuentran bajo la influencia del clima del Pacifico y del
Atlantico, y se encuentra ubicada en el norte del Peru, abarcando los
Departamentos de Cajamarca (Provincias de Cajamarca,
Contumaza, San Pablo y San Miguel) y La Libertad (Provincias de

Pacasmayo y Chepén).

El rio Jequetepeque tiene una longitud de 161,50 km vy la direccion
de su recorrido es de este a oeste correspondiente a la vertiente
occidental de la Cordillera de los Andes cuyas aguas desembocan
en el Océano Pacifico.

Segun el PEJEZA (2004) “el rio Jequetepeque en su recorrido recibe
el aporte de mas de 30 rios secundarios y de varias quebradas
menores, generando caudales entre 230,23 m3/seg (época de lluvia)

y 0,168 m3/seg (época de estio).
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Segun la FAO (2003), “para el aprovechamiento del recurso hidrico
se construyo la represa de Gallito Ciego en la década de los 80, con
capacidad para almacenar 573*106 m3 de agua”. La utilizacién de
esta represa permite el desarrollo de una intensa actividad agricola 'y
ganadera en la parte baja del valle.

Continuando con el MINAGRI, de las aguas vertidas por la quebradas
Calzada, Huascamonte y Clariyacu, se origina el rio Huacraruco, que
en su trayecto de Este a Oeste es alimentado por quebradas y
principalmente, en su margen izquierda por el rio Pacachal,
prosiguiendo hasta muy cerca de la localidad de San Juan, donde
con el aporte de las escazas aguas de la quebrada la Tranca, se
denomina rio San Juan, mas adelante es alimentado por los rio
Chotén y Naranjo, para finalmente con el aporte del Rio Asuncion,

en su margen izquierda, dar inicio al rio Magdalena.

El rio Magdalena tiene entre sus principales afluentes, el rio
Chetillano, el rio Chanta, y a la altura de la localidad de Chilete
confluyen los rios San Pablo, por su margen derecha y el rio Huertas
por su margen izquierda. A partir de estas confluencias, aguas abajo

se denomina rio Chilete.

El rio Chilete, de una longitud relativamente corta, por su margen
izquierda recibe los aportes del rio Contumaza, y por su margen
derecha, a la altura de la localidad de Llallan, recibe los aportes del
rio Puclush (San Miguel), desde donde se denomina rio

Jequetepeque.
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MAPA 03: CUENCA DEL RIO JEQUETEPQUE

79540" 7020’ 70 78 040"
GAPO00 ﬁ?SEIDID 1 ?mﬂ'ﬂ ?1251?0 ?5DIJDID 1 ??SDD'Q
L& CUENCA EN EL-PAK
ALTITUD = e LEYEMDA
= 0- 305 Republica del Perd Direccion General de 73 7=
§ 205 -612 Ministerio de Energia y Minas  Asuntos Ambiertales z;ng\?ESR%EEBENEFICID E
o —_— 1=
g 612 - 918 EVAT & CAPITAL DE DISTRITO =
[ ]912- 1225 CUENCA DEL RIO JEQUETEPEQUE e FTO.MONITOREO
1225 - 1531 4 0 4 8 Flometers
[ ]1531- 18338 ESCALA o —
1838 - 2144 Fuerte : Sistema de Informaci dn & mbiental kil 5$§r
[ 2144- 2450 EWAT Terminado en naviembre del 2000 w s &‘g
2450 - 2757 @ 0
[ | 2757 - 20683 i s
[]=063- 3370 Susnn
.5 | (X os0-se7 CaLQUIS . | o BEdoEHin o TAALAET ﬁ.
3676 - 3933 EAN WIGUEL oY
e + + oF =0 iy, + =k
o oD ata UMD N AG IR, B R R p TINBADEN 4] I=;
BLANCA
SaN'GRESOR D
it e
£ g il
= =
£ :I__E_ can (LSRN PABLO :
o 5 s ;
PACAHG A 2:10 fg SN CHETTCA
3 BER NARDIND
o PU EALD-HBED O BfH”_ETE 4 I}
=] o I 8 =
2 =
= G agaiubE = cuefEn AERh o 1 AT, i i3 WA DALEND 1+ =
{=]
B '12 GaHin C kgo Yo HAH 3 ; 5 2g®
TANTAREA o S0 0 IUAN
= \Ef?‘ﬁ}a
] AETTETEREQLE "R ~
. e CUPISHIGUE SANTA CROZ =SB O -2
E el DE-TOLED CONTUMAZA
saNPEDRD
GE LLOG
& =
ot + + + + + i
£ =}
b {=
640000 675000 T 700000 F25000 750000 T 775000
440" Tan’ Ta° T4

Fuente:

1.2.

Ministerio de Energia y Minas (2000)

CUENCA DEL RiO CHICAMA

Segun informacién del ESTUDIO EVALUACION DE LOS
RECURSOS HIDRICOS DE LA CUENCA DEL RIO CHICAMA, dela
ALA Chicama (2015):

Politicamente la cuenca del rio Chicama, se encuentra ubicada en
las regiones de la Libertad y Cajamarca. La unidad hidrogréfica en la
region Libertar se emplazada en cuatro (04) provincias (Ascope,
Gran Chimu, Santiago de Chuco y Otuzco) y dieciocho (18) distritos;
en la region Cajamarca se encuentra emplazada en dos (02)
provincias (Contumaza y Cajamarca) y cuatro (04) distritos de la
Region Cajamarca. En la Figura 1l-1, se presenta la ubicacién politica

en el ambito regional.
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La cuenca del Rio Chicama se ubica geograficamente entre los
paralelos 7° 21’ y 7° 59’ de latitud sur y los meridianos 78° 14’ y 79°
20’ de longitud oeste. Siendo su extension total de 4518.04 Km2, a
esta extension se adicionan dos intercuencas al norte y sur de la
cuenca Chicama con extensiones de 390.81 y 1133.02 km2
respectivamente. Altitudinal mente se extiende desde el nivel del mar
hasta la linea de las cumbres de la cuenca del Rio Marafién llegando
a una altura aproximada de 4,286 msnm. En la Figura 1I-2, se
presenta la ubicacion geografica en el ambito nacional.

Hidrograficamente la cuenca del rio Chicama, tiene los siguientes
limites: Norte: La cuenca del rio Jequetepeque; Sur: La cuenca del
rio Moche e Intercuenca de Quebrada rio Seco; Este: La cuenca del
rio Marafion; Oeste: El océano Pacifico; Sureste: La cuenca del rio

Santa; Noroeste: Intercuenca de las quebradas Culebray Cupisnique

MAPA 04: CUENCA DEL RiO CHICAMA
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1.3.

CUENCA DEL RiO MOCHE

Segun informacion publicada por el MINAGRI (2012):

Politicamente la cuenca de Rio Moche, se localiza en el
departamento La Libertad, comprendiendo total o parcialmente las

provincias de Trujillo, Otuzco, Santiago de Chuco y Julcan.

Geograficamente sus puntos extremos se hallan comprendidos entre
los 7°46' y 8°15' de Latitud Sur y los 78°16' y 79°08' de Longitud
Oeste.

Altitudinalmente, se extiende desde el nivel del mar hasta la linea de
cumbres de la Cordillera Occidental de los Andes, cuyos puntos mas

elevados estan sobre los 4,000 m.s.n.m.

El rio Moche nace en la Laguna Grande sobre los 3 988 msnm, en
las cercanias del pueblo de Quiruvilca, con el nombre de rio Grande,
adoptando posteriormente los nombres de rio San Lorenzo y rio
Constancia. A la altura de la localidad de San Juan, a unos 14 km de
su origen, toma el nombre de rio Moche, el mismo que conserva

hasta su desembocadura en el mar.

Su cuenca tiene un area total de drenaje, hasta su desembocadura,
en el Océano Pacifico de 2 708 km2 y la longitud maxima de
recorrido, desde sus nacientes hasta su desembocadura es de 102
km, y una pendiente promedio de cauce de 4%. La pendiente del
cauce en sus afluentes es aun mas pronunciada llegando a un valor

de 16 %, en el caso de la quebrada La Cuesta.

Sus afluentes principales, por la margen derecha, son los rios o
guebradas Motil (85 km2), Chota (98 km2), Otuzco (184 kmz2)
Cumbray (496 km2), y Catuay (106 km2). Por la margen izquierda, el
rio Chanchacap (122 km2).
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El escurrimiento superficial del rio Moche se debe principalmente a

las precipitaciones estacionales que caen sobre

las

laderas

occidentales de la Cordillera de los Andes. La cuenca alta no

presenta nevados de importancia que contribuyan a mejorar el

régimen de descargas, en época de estiaje.

MAPA 05: CUENCA DEL RIO MOCHE
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1.4.

CUENCA DEL RIiO VIRU

Segun informacion publicada por el MINAGRI (2012):

Politicamente forma parte de las provincias de VirQ, Julcan y Trujillo

pertenecientes al Departamento de La Libertad, abarcando un area

de 2.805,66 Km2.
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Geograficamente, la cuenca limita por el Norte con la cuenca del rio
Moche; por el Sur, con la Cuenca del rio Chao; Por el Este, con la
cuenca del rio Santa, y por el Oeste, con el Océano Pacifico. Sus
puntos extremos se hallan entre los 8° y 8°30" de Latitud Sur y los
78°30" y 79° de Longitud Oeste.

Su sistema hidrografico tiene su origen en un grupo de pequefas
lagunas denominadas Usgén, Brava y Negra, ubicadas en las faldas

del Cerro Pelén Chico, las cuales dan nacimiento al rio Huacapongo.

Por otro lado, las precipitaciones estacionales que caen
principalmente en los Cerros Los Colorados y Guitarras, dan origen al
rio Las Salinas; este rio, en su confluencia en las cercanias de la

hacienda Tomabal, origina al rio Vira.

La longitud de su cauce principal es de 89 km, presentando una
pendiente promedio de 5%; sin embargo, presenta sectores en que se
hace mas fuerte, especialmente en el rio Pirhuay, tributario por la

margen izquierda.

Su curso, desde sus origenes hasta su desembocadura en el mar es
muy irregular y torrentoso, siguiendo una direccion predominante de

Noreste a Suroeste.

Sus principales afluentes, son los rios Palconque (91 km2) y
Carabamba (675 km2) por la margen derecha; y, por la margen
izquierda, los rios Tantada (43 km2), Pirhuay (25 km2) y La Vega (242
km2); mientras que los principales afluentes del rio de Las Salinas son

las quebradas EIl Pefidn, Apingullo, Zangal, Cafa Brava y Seca.
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SERVICIOS DE SANEAMIENTO Y AGUAPOTABLE ENLALIBERTAD

El marco institucional del sector de agua potable y saneamiento en el
pais, ha sufrido de muchos cambios sucesivos durante las Ultimas
décadas, con ciclos de centralizacién y de descentralizacion, sin lograr

una mejora calidad de servicios.

1. Los afos 60: Una estructura municipal. Al principio de los afios 60 los
municipios tenian la responsabilidad de brindar el servicio de agua y
saneamiento en el Perd. Sin embargo, para la mayoria de las
ciudades esta responsabilidad se transfirio al Ministerio de Vivienda
en ladécada de 1960. En el ambito rural, las inversiones se realizaban
a través del Ministerio de Salud Publica y su Direccion de
Saneamiento Basico Rural - DISABAR. Los servicios asi construidos
fueron entregados a Juntas Administradoras para su administracion,

operacion y mantenimiento.

2. Los afios 70: Una estructura dual. En los afios 70 las grandes

ciudades (Lima, Arequipa, Trujillo) tenian sus propias Empresas de
Saneamiento, responsables tanto para agua potable como para el
saneamiento. En las areas urbanas del resto del pais los servicios
fueron proporcionados por la Direccion General de Obras Sanitarias
(DGOS) del Ministerio de Vivienda y Construccién (MVCC).

3. Los afos 80: La centralizacién y el SENAPA. En el afio 1981 el

gobierno de Fernando Belaunde fusion6 las tres Empresas de
Saneamiento de Lima, Arequipa y Trujillo y la DGOS en una sola
empresa estatal matriz: el Servicio Nacional de Abastecimiento de
Agua y Alcantarillado (SENAPA). El SENAPA estaba conformado por
15 empresas filiales y 10 unidades operativas distribuidas a lo largo
del pais. SEDAPAL en Lima era la mas grande de estas empresas
filiales estatales. Sin embargo, 200 ciudades (20%) quedaron afuera
del SENAPA y administraron sus propios servicios. El Ministerio de

Salud continuaba apoyando con el servicio en el ambito rural.
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4. Luego, durante el Gobierno de Alan Garcia (1985-1990) se otorgé la
"Ley de Organizacion y Funciones del Ministerio de Salud" de 1990
(Decreto Legislativo N° 584) que elimino la DISABAR, transfiriendo a
los Gobiernos Regionales las funciones de equipamiento,
rehabilitacion y conservacibn de equipos, construccion de
infraestructura fisica y saneamiento basico rural. Con el cambio del
gobierno en 1990 estos cambios no se realizaron, como la

regionalizacion del pais no se hizo.

5. Los afios 90: Descentralizacion y comercializacion. En la década de
1990, el sector de agua y saneamiento en el Peru fue nuevamente
descentralizado. En mayo de 1990 el gobierno saliente de Alan
Garcia dispone la transferencia de todas las empresas filiales y
unidades operativas del SENAPA a las Municipalidades Provinciales
y Distritales.

6. El gobierno de Alberto Fujimori (1990-2000) inici6 un nuevo
reordenamiento legal e institucional del Sector con el objetivo de la
comercializacion y privatizacion de los prestadores de servicios. En
1991 se promulgé la Ley de la Promocién de la Inversion Privada en
el Campo de Saneamiento. En 1992 se encarga al Programa Nacional
de Agua Potable y Alcantarillado (PRONAP) y se transfiere el
SENAPA y SEDAPAL al Ministerio de la Presidencia. En 1994 se
promulga la Ley General de Servicios de Saneamiento mediante la
cual se designa al Ministerio de Presidencia como el Ente Rector del
Sector Saneamiento. También se ratifica el papel de los municipios
asignado por la Ley Orgéanica de Municipalidades, y se crea la figura
juridica de Empresa Prestadora de Servicios (EPS) para designar a
las empresas municipales encargadas de administrar los servicios de
agua potable y alcantarillado en el area urbana. Asimismo en 1994 se
promulga la Ley General de la Superintendencia Nacional de
Servicios de Saneamiento (SUNASS). En paralelo se hizo un

reordenamiento tarifario con el objetivo de lograr la viabilidad
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7.

financiera de las EPS. El reordenamiento tarifario consistido en una

disminucién de las categorias de consumo y del consumo minimo.

Actualmente, los servicios de saneamiento en el pais, se regulan por
la Ley Marco de la Gestion y Prestacion de los Servicios de
Saneamiento, aprobado por Decreto Legislativo N° 1280, y su
Reglamento, aprobado por DS N° 019-2017-VIVIENDA, que ratifica
la descentralizacién de los servicios de saneamiento a cargo de
las municipalidades provinciales y distritales, quienes operan a
través de los prestadores de servicio.

. EMPRESA PRESTADORA DE SERVICIOS SEDALIB SA

3.1

¢ QUE ES SEDALIB SA?

SEDALIB SA, es una empresa publica de derecho privado, constituida
como Sociedad An6nima por imperio de la entonces Ley General
Servicios de Saneamiento 26338 y su Reglamento. Su accionariado
se encuentra conformado por la Municipalidad Provincial de Truijillo en
un 85.28%, frente al 8.68% de la Municipalidad de Ascope y 6.04% de
Chepén.

El Objeto social de SEDALIB SA, es brindar:
1. Servicio de Agua Potable;
2. Servicio de Alcantarillado Sanitario; y

3. Servicio de Disposicion Sanitaria de Excretas, Sistema de Letrinas

y Fosas Sépticas.
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GRAFICO C: SERVICIOS QUE PRESTA SEDALIB SA
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3.2. DE SEDAPAT A SEDALIB SA

Como refiere SEDALIB SA (2016) en su portal web institucional, en la
década de 1970 “la administracion de los servicios de agua potable y
alcantarillado estaba dispersa entre el Consejo Provincial responsable
de la ciudad, y el Ministerio de Vivienda encargado de los pueblos
jévenes y EMADI PERU, para administrar los servicios en el parque
industrial. La mejor alternativa era un manejo empresarial unificado.
Asi, el 16 de noviembre de 1976, se dio la Ley que creé la Empresa
de Saneamiento de Trujillo, ESAT, con el reto de remontar el
panorama dificil, caracterizado por la disminucién progresiva de la
produccién de agua, baja cobertura especialmente en pueblos
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jovenes, un déficit del 43% en la curva de la oferta-demanda de agua,
proliferacion de aniegos de desagiie y ausencia de medicion de
consumo para los 34 mil usuarios de entonces. Al crearse SENAPA
(Servicio de Agua Potable y Alcantarillado) en 1981, la empresa se
convierte en su filial, adoptando la denominacion de SEDAPAT,
ampliando su ambito en 1985 a las localidades de Chepén,
Guadalupe, Pacasmayo, San Pedro de Lloc, Puerto Malabrigo,
Chocope, Moche y Vird”. Sin embargo, como vimos en el capitulo
anterior, en la década de 1990, el sector agua y saneamiento fue

nuevamente descentralizado

Es asi que, durante el Gobierno de Alan Garcia, se expidi6 el Decreto
Legislativo N° 574 (11 de abril de 1990) que aprobd la Ley de
Organizacion y Funciones del Ministerio de Vivienda y Construccion,
en cuya SEPTIMA Disposicion Complementaria Final se establecié
que “ La empresa Servicio Nacional de Agua Potable y Alcantarillado
-SENAPA, transfiere sus empresas filiales a las municipalidades
provinciales y distritales que corresponda en el término de noventa
(90) dias contados a partir de la vigencia del presente Decreto
Legislativo, asimismo, transfiere progresivamente a las
municipalidades, provinciales o distritales, segun corresponda, las
unidades operativas de servicios de agua potable y alcantarillado en
el transcurso (1) afio calendario contado a partir de la vigencia del
presente Decreto Legislativo™ y asimismo, en la DECIMA SEGUNDA
Disposicidn, establecio que “Las Transferencias entre Pliegos que se
originen como consecuencia de la aplicacion de las disposiciones del

presente Decreto Legislativo se aprueban por Decreto Supremo”.

Asimismo, durante este mismo Gobierno, se expide el Decreto
Legislativo N° 601 (01 de mayo de 1990), que aprueba el
Procedimiento para la transferencia a que se refiere la Sétima
Disposicion Complementaria Transitoria del Decreto Legislativo N°
574, estableciendo en su Articulo 1° que, las Transferencias a que se

refiere la Sétima Disposicion Complementaria y Transitoria del
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Decreto Legislativo N° 574, se sujetaran al procedimiento
contemplado en su Articulo 1°, que establecia que la empresa de
Servicio Nacional de Abastecimiento de Agua Potable y Alcantarillado
(SENAPA), transferira a titulo gratuito la titularidad de las acciones
gue posee en sus empresas filiales, a las municipalidades provinciales
en cuya jurisdiccion estas empresas, se encuentran localizadas o
presten servicio. En todo caso, se mantendra la integridad e
intangibilidad de los bienes y recursos de las empresas. El capital
social de cada empresa filial transferida, sera suscrito por las
municipalidades provinciales que correspondan en partes
proporcionales al nUmero de conexiones en servicio que tengan a la
fecha de la transferencia. Los estatutos correspondientes se
adecuaran en un plazo maximo de 30 dias, conservandose la actual

sede de las empresas.

Posteriormente, durante el Gobierno de Alberto Fujimori, mediante
Decreto Ley N° 25973 (21 de diciembre de 1992) el Poder Ejecutivo
Declar6 en disolucién y liquidacion a la Empresa Servicio Nacional de
Abastecimiento de Agua Potable y Alcantarillado — SENAPA,
estableciéndose que su proceso se efectuard con arreglo a la Ley
General de Sociedades, en cuanto le fuere aplicable, en el plazo de
ciento veinte (120) dias naturales, que finalmente fue ampliado hasta
el 30 de junio de 1999. Lo relevante de este Decreto, fue que mediante
su Segunda Disposicion Transitoria y Complementaria, dispuso de
manera expresa que se transfiera la Empresa Servicio de Agua
Potable y Alcantarillado de Trujillo SEDAPAT -, a las Municipalidades
Provinciales manteniéndose la integridad e intangibilidad de la
Empresa en cuyas jurisdicciones opera, en el plazo de treinta (30) dias
calendario, contados a partir de la vigencia del presente Decreto Ley.

En 1994 se promulga la Ley General de Servicios de Saneamiento
mediante la cual se designa al Ministerio de Presidencia como el Ente
Rector del Sector Saneamiento. También se ratifica el papel de los

municipios asignado por la Ley Organica de Municipalidades, y se

145



3.3.

crea la figura juridica de Empresa Prestadora de Servicios (EPS) para
designar a las empresas municipales encargadas de administrar los
servicios de agua potable y alcantarillado en el area urbana. Asimismo
en 1994 se promulga la Ley General de la Superintendencia Nacional
de Servicios de Saneamiento (SUNASS). En paralelo se hizo un
reordenamiento tarifario con el objetivo de lograr la viabilidad

financiera de las EPS.

El reordenamiento tarifario consistio en una disminucion de las
categorias de consumo y del consumo minimo. Es precisamente en
este afio en que se marca el inicio de una nueva modalidad de la
empresa, pues desde que esta inicia su transferencia a los gobiernos
municipales de las provincias en el afio de 1993, pasaria tener un
nuevo esguema de organizacion y una nueva base juridica para regir

su destino.

Asi se crea la Empresa Prestadora de Servicio de Agua Potable y
Alcantarillado de la Libertad Sociedad Andnima- EPS SEDALIB S.A.,
que obra inscrita en la Ficha N°4936 del Registro de Personas

Juridicas de Trujillo.

Finalmente, mediante Ley N° 29004, promulgada el 19 de abril de
2007, se aclara que “Toda referencia a la Empresa de Servicio de
Agua Potable y Alcantarillado de Trujillo - SEDAPAT, se entiende que
es a la Empresa de Saneamiento de Agua Potable y Alcantarillado de
La Libertad — SEDALIB”.

AREA DE INFLUENCIA

El Sistema Actual de Abastecimiento de Agua Potable y Alcantarillado
de SEDALIB SA abarca el area de Trujillo Metropolitano comprende
los distritos de Trujillo, Victor Larco, El Porvenir, Florencia de Mora,
La Esperanza, Huanchaco y Salaverry, asi como las ciudades de

Chepén, Chocope, Razuri y Paijan.
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3.4.

FUENTES DE AGUA

De conformidad con la SUNASS (2014), en su INFORME N° 018 -
2014-SUNASS-110, la EPS cuenta con dos fuentes de

abastecimiento de agua que se detallan a continuacion:

Agua Subterranea

El agua subterrAnea obtiene de la explotacion del acuifero
subterraneo a través de 33 pozos profundos ubicados en
diferentes puntos de la ciudad, de los cuales 28 pozos se
encuentran operativos con una produccion global promedio de
569,7 Ips y un caudal maximo de 942 Ips. Tres pozos requieren
obras complementarias (lineas de impulsiéon para su adecuado
pronunciamiento), uno esta cerrado por mala calidad de agua y
otro se encuentra con problemas de saneamiento fisico legal. La
antigiedad de los pozos es en promedio de 33 afos.
Adicionalmente, 9 pozos se encuentran en proceso de desarrollo.

En conjunto, estos pozos tienen un caudal de disefio de 186,7 Ips.

Agua Superficial

Se obtiene de las aguas provenientes del rio Santa conducidas a
través del canal madre Chavimochic, que luego ingresan a la
planta de tratamiento de agua potable administrada por el Proyecto
Especial Chavimochic que se vende agua potable a SEDALIB S.A.
La planta de tratamiento de agua inicié sus operaciones en el afio
1996; tiene una capacidad de disefio de 1 250 Ips. Actualmente su
produccion promedio es de 888,3 Ips, ubicandose en la zona
denominada Alto Moche en la margen derecha de la carretera
Panamericana Norte, distante aproximadamente a 11 km de la

ciudad de Trujillo.
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LEYES DE RESERVA DE AGUA SUBTERRANEA

Como vimos en el capitulo anterior, la antigua Ley General de Aguas,
aprobada por Decreto Ley N° 17752 (24 de Julio de 1969), establecia como
una facultad especial del Poder ejecutivo la de “Reservar aguas para
cualquier finalidad de interés publico” (Articulo 7°: a); tal cual, ocurrié a titulo
de ejemplo con la expedicion de los siguientes decretos supremos: D.S. N°
088-82-AG (Reservan a favor del “PRIDI” volumen de aguas sobrantes del
rio Mala), D.S. N° 140-82-AG (Reservan para el Proyecto “PRIDI” y por 2
afos, los sobrantes de aguas del rio “Huaura”), D.S. N° 144-82-AG
(Reservan para proyecto de irrigacion ubicado en Cajamarca volumen de
agua por el lapso de dos afios, D.S. N° 145-82-AG (Reservan para proyecto
de irrigacion ubicado en Junin volumen de agua por el lapso de dos afos),
D.S. N° 146-82-AG (Reservan para proyectos de irrigacion ubicados en
Cajamarca volumenes de agua por el lapso de dos afios), D.S. N° 147-82-
AG (Reservan para el Proyecto “PRIDI” y por 2 afios, los sobrantes de aguas
del rio “Chico”), entre muchos otros, todos ellos expedidos por el 6érgano
facultad: Ministerio de Agricultura y Pesqueria perteneciente al Poder

Ejecutivo.

Sin embargo, pese a la reglamentacion respecto al otorgamiento de reserva
de aguas a favor del Poder Ejecutivo, otro érgano del Estado: el Congreso
de la Republica, en la década de 1980, durante los Gobiernos de Fernando
Belaunde Terry y Alan Garcia, otorgé dos leyes denominadas LEYES DE
RESERVA DE AGUAS SUBTERRANEA a favor de la entonces Empresa de
Agua Potable y Alcantarillado de Trujillo - SEDAPAT, para el supuesto de
asegurar el abastecimiento de AGUA POTABLE de la poblacion y de la
industria establecida en su circunscripcion, creando en paralelo a las tarifas
ya existentes, la denominada “tarifa de agua subterranea” que debian pagar
los usuarios a favor de dicha entidad, y que ha generado la problematica

materia de la presente investigacion. Estas leyes fueron las siguientes:
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4.1.

4.2.

LEY N° 23521, Ley de Reserva las aguas subterraneas de la
cuenca del rio Moche (Trujillo), en favor de la SEDAPAT

(21/12/82), en cuya parte pertinente se establecio que:

Articulo 1°. - Resérvense las aguas subterraneas de la cuenca del rio
Moche de la Provincia de Trujillo, en favor de la Empresa de Agua

Potable y Alcantarillado de Trujillo, SEDAPAT, la que las dedicara al

abastecimiento de agua potable de su poblacién vy de la industria
establecida en su circunscripcion.

Articulo 2°. - Las tarifas de aguas subterraneas a que se refiere el
articulo anterior, seran aprobadas por Decreto Supremo. Los recursos
asi constituidos, constituyen ingresos propios del SEDAPAT.

(...

LEY N° 24516, Ley de Reserva las aguas subterraneas de las
cuencas de los rios de las provincias de Chepén, Ascope,
Pacasmayo y Trujillo, a favor de SEDAPAT (04/06/86), en cuya

parte pertinente se establecio que:

Articulo 1°: Resérvense, con excepcion de las dedicadas o por
dedicarse a la produccion agropecuaria, las aguas subterraneas de
las cuencas de los rios de las Provincias de Chepén, Ascope,
Pacasmayo y Trujillo, a favor de la Empresa de Servicio de Agua
Potable y Alcantarillado de Trujillo, SEDAPAT, cuya jurisdiccion es el
ambito del Departamento de La Libertad y quien las controlara,
manejara, y distribuird, dedicdndolas al abastecimiento de agua
potable de la poblacion v de la industria establecida en esas
circunscripciones.

Articulo 2°. - La Empresa de Servicio de Agua Potable y

Alcantarillado de Trujillo, SEDAPAT, es la Unica facultada para otorgar

autorizaciones de uso de estas aguas subterraneas a terceros, asi
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como de las renovaciones de uso del mismo recurso; aplicando por

ello las tarifas correspondientes.

Articulo 3°. - La Empresa queda facultada a cobrar el importe de las
tarifas por uso de aguas subterraneas a terceros, de acuerdo a las
facultades y competencia que se establecen en el articulo precedente.
Estas tarifas serdn aprobadas por Decreto Supremo. Los recursos asi

conformados constituyen ingresos propios de SEDAPAT.

Nota: Por disposicion del Articulo 1° de la Ley N° 29004, publicadael
20/04/2007, se excluyen las aguas subterraneas de las cuencas de
los rios de la provincia de Pacasmayo de la Region La Libertad, de los
alcances de la presente ley.

Esta decision se tomé previo Dictamen Aprobatorio de la Comision
Agraria del Congreso en el Periodo Anual de Sesiones 2006-2017, en
el cual se discutio la propuesta de la Cédula Parlamentaria Aprista
(Proyecto de Ley N° 650-2006-CR), de excluir a la cuenca del rio
Jequetepeque de la Provincia de Pacasmayo de la reserva prevista a
favor de la empresa SEDALIB. Segun esta propuesta la Entidad
Prestadora de Saneamiento Local de Pacasmayo, se encuentra
imposibilitada legalmente de cobrar el importe de las tarifas por
servicio del uso de aguas subterrdneas a terceros que presta a la
industria en los distritos de la provincia de Pacasmayo, por
encontrarse reservada dicha facultad a la empresa de saneamiento
SEDALIB de Trujillo, a pesar de que actualmente esta empresa no

administra el servicio de saneamiento en la provincia de Pacasmayo.
Asimismo, a fin de cumplir el requerimiento de esta ultima norma, el

MINISTERIO DE VIVIENDA Y CONSTRUCCION, expide el siguiente

decreto supremo:
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4.3.

DECRETO SUPREMO N° 033-86-VC, sobre Tarifa por el uso de
agua extraida del subsuelo en lajurisdiccion comprendida dentro
de las cuencas de los rios de las provincias de Chepén, Ascope,
Pacasmayo y Trujillo (21/11/86), en cuya parte pertinente se
establecié que “Que, en cumplimiento de la mencionada norma legal,
es necesario aprobar como tarifa inicial el porcentaje minimo
propuesto por SEDAPAT, en tanto esta Empresa realice las

evaluaciones que permitan adoptar una estructura tarifaria definitiva,

con los mecanismos de reajuste que resulten necesarios; En armonia

con lo dispuesto por el Articulo 3° de la Ley 245167,

Articulo 1°: Las personas naturales o juridicas, que con fines de

consumo domeéstico, comercial o industrial, utilicen agua extraida

del subsuelo en la jurisdiccion comprendida dentro de las Cuencas de
los Rios de las Provincias de Chepén, Ascope, Pacasmayo y Truijillo,

abonaran por este concepto. un monto equivalente al 20% delas
tarifas de agua gque, para estos fines, |la Empresa de Servicio de
Agua Potable v Alcantarillado de Trujillo, SEDAPAT. tenga

establecidas para los servicios de agua conectados al Sistema
que administra.

Articulo 2°: El monto sefialado en el Articulo 1°, se calculara por

metro cubico de agua consumida y medida cada mes, para lo cual

SEDAPAT instalara medidores en los pozos tubulares que se

exploten.

Articulo 3°: En tanto SEDAPAT no instale los medidores, los
obligados al pago lo haran efectivo, de acuerdo con la evaluacién de
los consumos que le sean imputables, determinados por SEDAPAT,
o de acuerdo con la Declaracion Jurada que le presenten los usuarios

sobre el promedio de consumo mensual.

Articulo 4°: SEDAPAT emitirA los correspondientes recibos

conjuntamente con la facturacion ordinaria por las tarifas de los
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4.4,

servicios que presta, pero los contabilizard y registrard en forma
diferenciada, en los cuales consignara el concepto “Tarifa Agua
Subterranea” Ley N° 24516. La presente tarifa tiene vigencia a partir
del dia siguiente de publicado el presente Decreto Supremo y sera

administrada por la Empresa SEDAPAT.

Articulo 5°: La explotacion de agua subterranea para abastecimiento
poblacional que comparte la distribucion de agua a través de
conexiones domiciliarias o de surtidores publicos, esta exonerada del
pago de la tarifa sefialada en el Articulo 4°.

En virtud de la cuales, la actual Empresa Prestadora de Servicios de
Saneamiento de La Libertad, SEDALIB SA, desde el mes de
setiembre del afio 2008 (después de casi treinta afios de la dacién de
tales normas) ha iniciado la COBRANZA de este concepto
denominado TARIFA DE USO DE AGUA SUBTERRANEA, a usuarios

con fines productivos que captan el recurso a través de fuente propia.

SUPUESTOS NORMATIVOS DE LAS LEYES DE AGUAS
SUBTERRANEA Y DEL DS N° 033-86-VC

A continuacion, disgregaremos los supuestos normativos de las leyes
de reserva de aguas subterraneas a favor de la entonces SEDAPAT,
gue comprende la cuenca del rio JEQUETEPEQUE en Chepén, del
rio CHICAMA en Ascope, y de los rios MOCHE y VIRU en Truijillo,
otorgadas por el Congreso de la Republica, y del DS N° 033-86-VC,

otorgado por el Ministerio de Vivienda y Construccion:
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TABLA B: SUPUESTOS NORMARTIVOS LEYES DE RESERVA

LEY N° 23521

LEY N° 24516

DECRETO SUPREMO
N° 033-86-VC

Resérvense las aguas
subterraneas de la
cuenca del rio Moche de
la Provincia de Trujillo, en
favor de la Empresa de
Agua Potable y
Alcantarillado de Truijillo,
SEDAPAT, la QUE LAS
DEDICARA AL
ABASTECIMIENTO DE
AGUA POTABLE DE SU
POBLACION Y DE LA
INDUSTRIA establecida
en su circunscripcion.

Resérvense, con
excepcion de las
dedicadas o por dedicarse
a la produccion
agropecuaria, las aguas
subterraneas de las
cuencas de los rios de las
Provincias de Chepén,
Ascope, Pacasmayo y
Trujillo, a favor de la
Empresa de Servicio de
Agua Potable y
Alcantarillado de Truijillo,
SEDAPAT, cuya
jurisdiccion es el ambito
del Departamento de La
Libertad y quien las
controlara, manejara, y
distribuira,
DEDICANDOLAS AL
ABASTECIMIENTO DE
AGUA POTABLE DE LA
POBLACION Y DE LA
INDUSTRIA establecida
en esas
circunscripciones.

Las personas naturales o
juridicas, que con FINES
DE CONSUMO
DOMESTICO,
COMERCIAL O
INDUSTRIAL, UTILICEN
AGUA EXTRAIDA DEL
SUBSUELO en la
jurisdiccién comprendida
dentro de las Cuencas de
los Rios de las Provincias
de Chepén, Ascope,
Pacasmayo y Truijillo,
abonaran por este
concepto, un monto
equivalente al 20% de las
tarifas de agua que, para
estos fines, la Empresa
de Servicio de Agua
Potable y Alcantarillado
de Trujillo, SEDAPAT,
tenga establecidas para
los servicios de agua
conectados al Sistema
gue administra.

Fuente: Elaboracion propia

Como vemos, mientras las leyes otorgaban una RESERVA de aguas
subterraneas a fin de que SEDAPAT LAS DEDIQUE AL
ABASTECIMIENTO EXCUSIVO DE AGUA POTABLE PARA LA
POBLACION Y LA INDUSTRIA establecida en su circunscripcion, el

Decreto Supremo del Ministerio de Vivienda cambia el supuesto

normativo,

y estableci6 que LOS USUARIOS CON FINES

DOMESTICOS (poblacionales), COMERCIALES O INDUSTRIALES,
QUE EXTRAIGAN POR Si MISMOS A TRAVES DE SUS POzZOS

TUBULARES, lo que es totalmente distinto al espiritu que tuvieron las

leyes de reserva, que sin perjuicio de su validez y aplicacion, se

pensaron para que la empresa de saneamiento pueda contar con un
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4.5.

recurso hidrico (subterraneo) que quedaria reservada a su favor, en
caso lo necesite para satisfacer la demanda de AGUA POTABLE para
los usuarios domeésticos o industriales que se encuentren dentro de
su circunscripcion, siendo autorizada expresamente a “controlarlas,
manejarlas, y distribuirlas”, MAS NO SE ESTABA REGULANDO UNA
RESERVA DE AGUA SUBTERRANEA A FAVOR DE SEDAPAT
PARA COBRE LO QUE TERCEROS CONSUMAN DE FUENTE
PROPIA, como lo establecio el Reglamento.

CREACION DE LA TARIFA DE AGUA SUBTERRANEA

Como se evidencia del tenor de las leyes de reserva de aguas
subterrdneas, ellas crearon un concepto econémico denominado
“Tarifa de Uso de Agua Subterranea” que se cobraria por el uso del
agua potable que provenga de fuente subterranea, la misma que fue
prevista por el DS N° 033-86-VC, como el monto equivalente al 20%
de las tarifas de agua que, para estos fines, la Empresa de Servicio
de Agua Potable y Alcantarilado de Trujillo, SEDAPAT, tenga
establecidas para los servicios de agua conectados al Sistema que
administra. Sin embargo, esta tarifa se credé de manera paralela a los
conceptos econdémicos previstos en la Ley General de Aguas, y a la
Ley de Saneamiento, y que se encuentra en acciones de cobranza
judicial y extrajudicial por parte de SEDALIB a los usuarios de fuente
propia, es decir, que captan el recurso directamente de sus pozos

artesanales o tubulares.

Considerando que SEDALIB es una empresa prestadora de servicios,
las tarifas por los servicios que cobra se encuentran actualmente
sujetas a lo establecido en la Ley Marco de la Gestion y Prestacion de
los Servicios de Saneamiento, aprobada por el Decreto Legislativo
N°1280, y su Reglamento, y por el Reglamento General de Tarifas,

aprobado por la SUNASS, mediante Resolucion de Consejo Directivo
N° 009-2007-SUNASS-CD, que rige hasta la fecha.
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La primera de las normas, establecio en su Articulo 74° que: “74.1.
Las tarifas aprobadas por la SUNASS son de aplicacién obligatoria
para todos los usuarios, sin excepcion alguna. Dichas tarifas tienen
una vigencia de cinco (05) afios. Son nulos de pleno derecho todo
acuerdo, convenio, pacto o disposicion que establezca tarifas distintas
a las aprobadas por la SUNASS o que difieran su inmediata
aplicacion, salvo en el caso que las tarifas se encuentren establecidas
en un contrato de Asociacion Publico Privada celebrado como
resultado de un proceso competitivo. 74.2. Vencido el periodo de
vigencia de las tarifas, y sin perjuicio de lo sefialado en el péarrafo
precedente, los servicios son facturados conforme a las tarifas del
periodo anterior, mientras no entre en vigencia la resolucion tarifaria

del periodo vigente”.

Y, en cuanto al Reglamento de Tarifas, este tuvo por finalidad unificar
las normas sobre la materia que se encontraban dispersas en
diversos instrumentos legales, de ahi que en su Articulo 1° se
estableci6é que esta norma tiene por objetivos, entre otros, los de: “1.1
Establecer los lineamientos generales aplicables a todas las EPS
para continuar con el reordenamiento de estructuras tarifarias, que
promuevan su eficiencia econdmica y viabilidad financiera y que al
mismo tiempo logren el cumplimiento de los principios de equidad,
transparencia, simplicidad y no discriminacién; 1.3 Establecer el
procedimiento para la aprobacion de la férmula tarifaria, estructuras
tarifarias y metas de gestibn en los servicios de saneamiento

prestados por las EPS”.

Asimismo, esta norma ratificé funcion reguladora de la SUNASS, al
establecer en su Articulo 4° que “La funcion de regulacion tarifariade
la SUNASS es exclusiva y excluyente. Dicha funcién es ejercida por
su Consejo Directivo, y comprende entre otros, los siguientes

aspectos: a) Determinar las tarifas (férmulas tarifarias)”(...)
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Asimismo, se establecieron principios rectores para el

establecimiento de la regulacion tarifaria:

e Principio de eficiencia economica: las tarifas que cobre la EPS por

la prestacion de los servicios de saneamiento deberan incentivar
a una asignacion Optima de recursos que posibilite la
maximizacion de los beneficios de la sociedad.

e Principio de viabilidad financiera: las tarifas aplicadas por la EPS

buscardn la recuperacion de los costos requeridos para su
funcionamiento eficiente, de acuerdo con los niveles de calidad y
servicio que fije la Superintendencia. Asimismo, debera permitir a
las empresas ampliar la cobertura dentro del &rea de servicio.

e Principio de equidad social: la SUNASS implementara una politica

gue permita el acceso a los servicios de saneamiento del mayor
namero de pobladores.

e Principio de simplicidad: las tarifas seran de facil comprension,

aplicacién y control.

e Principio de transparencia: el Sistema Tarifario serd de

conocimiento publico.

e Principio _de no discriminacion: Las SUNASS actda sin ninguna

clase de discriminacion, otorgando tratamiento igualitario frente al
procedimiento del Sistema Tarifario, resolviendo conforme al

ordenamiento juridico y con atencion al interés general.

Para la aprobacion de las tarifas, la EPS presenta una propuesta a la
SUNASS de acuerdo con el procedimiento establecido en el
Reglamento, y luego de su tramite, el Consejo Directivo de la
SUNASS emite una Resolucion aprobando la férmula tarifaria,
estructuras tarifarias y metas de gestion, la misma que se aprueba por

periodos de cinco afios.

Esta norma incluye en su ANEXO N° 1 los “LINEAMIENTOS PARA
EL REORDENAMIENTO DE LAS ESTRUCTURAS TARIFARIAS”,
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cuyo objetivo es “alcanzar estructuras tarifarias que promuevan la
eficiencia econdmica y suficiencia financiera de las EPS, y que al
mismo tiempo, contribuyan al logro de los principios de equidad
(respecto a ello, el Estado implementara una politica que permita el
acceso a los servicios de saneamiento del mayor numero de
pobladores), transparencia (que el Sistema Tarifario serd de
conocimiento publico), y simplicidad (las tarifas serdn de facil

comprension, aplicacion y control)”.

Y por su parte el Reordenamiento Tarifario por si, tuvo como objetivos

principales, el de:

1. Diseflar una estructura tarifaria simple que permita una eficiente
asignacion de los recursos, la sostenibilidad de las empresas y que
conduzca a la reduccién en la diversidad de subcategorias y
rangos.

2. Perfeccionar el sistema de subsidios cruzados en cumplimiento del

principio de equidad.

En esta norma reglamentaria, se dispuso una CLASIFICACION DE
LAS UNIDADES DE USO POR EL SERVICIO DE AGUA POTABLE

Y ALCANTARILLADO (CUU), esta clasificacion de las unidades de
uso se realizara por Clases y categorias, de acuerdo a un cédigo de

unidad de uso del servicio y en funcion de la actividad que se realiza

en ellas:
c.u.u CLASE / Categoria
100 Clase Residencial
101 Categoria Social
i02 Categoria Domeéstica
200 Clase No Residencial
201 Categoria Comercial
202 Categoria Industrial
203 Categoria Estatal y Otros

De donde se advierte que, seran consideradas dentro de la CLASE
RESIDENCIAL aquellas unidades de uso que son regularmente

utilizadas como vivienda o casa-habitacion. La Clase Residencial

157



comprende dos categorias: la Categoria Domeéstica y la Categoria

Social.

Y por otro lado, seran consideradas dentro de la CLASE NO
RESIDENCIAL aquellas unidades de uso que, contando con un punto
de agua y/o punto de desague, estan dedicadas a una determinada
actividad economica considerada en la Clasificacion Industrial
Internacional Uniforme (ClIU) de todas las actividades economicas.
La Clase No Residencial comprende las siguientes categorias:
Comercial, Industrial, y Estatal y Otros.

Para el caso particular, lo que nos interesa es ver el tratamiento de los
usuarios de agua potable comprendidos dentro de la CLASE
RESIDENCIAL, Y CLASE NO RESIDENCIAL categoria industrial; que
es distinto a ser un USUARIO INDUSTRIAL directamente, con
derechos otorgados por la autoridad de aguas, captadas de fuente
superficial o subterranea, que evidentemente es agua NO potable.

Asi tenemos que, mediante Resolucién de Consejo Directivo N°
172014-SUNASS-CD, Oficio N° 314-17-SUNASS-030-GG, vy
Resolucién N° 364- 2017-SEDALIB SA.-40000-GG, SEDALIB SA,

comunico a la poblacién en general las TARIFAS VIGENTES a partir
de Octubre del afio 2017 (A propésito de la entrada en vigencia de la
Ley Marco) respecto de los servicios de Agua Potable y Alcantarillado
Sanitario (que denominada desagle), de acuerdo a los valores

siguientes:
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Localidades :Trujillo, La Esperanza, Florencia de Mora, El Porvenir, Victor Larco, Huanchaco y Salaverry

GRAFICO D: ESTRUCTURA TARIFA DE SEDALIB SA

ESTRUCTURA TARIFARIA
. Asignacién de
. . Cargo Fijo - o
Categoria Rangos m3/mes Aqua nuevo importe (S/.Mes) consumo Cadigo Tarifario|
g de desague S/. ' (m3/mes)
Social 0 amas 0.723 0.414 3.676 15 S0
0a8 1.885 1.077
Doméstico 8a20 2.059 1.176 3.676 (*) Do1
20 amas 4.845 2.770
0a20 2.753 1.574
Estatal - 3.676 19 E01
20 a mas 4.845 2.770
. 0a?20 4,252 2.429
Comercial 3.676 28 Co1
20 amas 6.377 3.644
. 0a100 B6.734 3.849
Industrial - 3.676 90 101
100 a mas 7.758 4.434
Localidades : Chepen, Puerto Malabrigo, Paijan, Moche, Chocope y Pacanguilla
ESTRUCTURA TARIFARIA
. Asignacion de
- . ) Cargo Fijo . I
Categoria Rango nuevo imporie | nuevo importe (S/./Mes) consumo Cadigo Tarifario
de agua S/. |de desague S/. ' (m3/mes)
Social 0 a mas 0.473 0.292 3.676 15 S0
0as 1.356 0.838
Domeéstico 8a20 1.560 0.964 3.676 (**) DoA1
20 a mas 3.523 2.176
Estatal 0a20 1656 1.023 3.676 19 E01
20 a mas 3.523 2.176
Comercial oa 20, 2486 1.535 3.676 24 co3
20 a mas 3.904 2412
. 0a100 4.106 2.536
Industrial - 3.676 90 101
100 a més 4.751 2.935

Fuente: Portal Institucional de SEDALIB SA

De donde se puede apreciar con meridiana claridad que, en dicho
tarifario oficial de la entidad, NO SE HA INCLUIDO LA TARIFA DE
USO DE AGUA SUBTERRANEA QUE VIENE COBRANDO A LOS
USUARIOS DE FUENTE PROPIA.

Lo anterior adquiere mayor firmeza cuando, en virtud de la Delegacion

de Facultades aprobada mediante Ley N° 30335, del 01 de julio de

2015, el Poder Ejecutivo promulg6 el Decreto Legislativo N° 1185

(publicado el 16 de agosto de 2015), que ha establecido
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expresamente en su Articulo 1° que “El presente Decreto
Legislativo tiene por objeto establecer y regular el régimen
especial de monitoreo y gestion del uso de las aguas
subterrdneas a cargo de las Entidades Prestadoras de Servicios
de Saneamiento (EPS) que se encuentren comprendidas en el
ambito de aplicacion de Ila presente norma”, las cuales
precisamente son las siguientes, Articulo 2° “El presente Decreto
Legislativo es de aplicacién a: a) Las EPS que prestan el servicio
de monitoreo y gestion de aguas subterraneas a mérito de
reservas de agua subterranea aprobadas con anterioridad a la
vigencia de la Ley N° 29338, Ley de Recursos Hidricos, a través
de las Leyes N° 23521, Ley por la que Reservan las aguas
subterraneas de la Cuenca del Rio Moche (Trujillo), a favor de la
“SEDAPAT”, N° 24516, Ley por la que Reservan las aguas
subterrdneas de las cuencas de los rios de las provincias de
Chepén, Ascope, Pacasmayo y Trujillo, a favor de SEDAPAT y N°
29004, Ley que excluye las aguas subterrdneas de las cuencas
de los rios de la provincia de Pacasmayo, de los alcances de la
Ley N° 24516, y el Decreto Supremo N° 021-81-VC, por el que
Reservan aguas subterrdneas de los acuiferos de Lima y Callao
en favor de “ESAL”.

El importante aporte de esta norma fue que DEROGO
EXPRESAMENTE los Articulos 2, 3y 4 de la Ley N° 23521, y los
Articulos 2, 3,4y 5 de la Ley N° 24516, a favor de SEDAPAT (Unica
Disposicion Derogatoria), y ACLARO por primera vez lo relativo al
cobro de la retribucion econdémica por concepto de uso de agua
subterranea, y la entidad acreedora por dicho concepto.

Estableciendo expresamente en su Articulo 5° lo siguiente:
“5.1 Las EPS, a través de un recibo Unico, recaudan la

Retribucion Econdmica por el Uso del Agua y la Tarifa de
Monitoreo y Gestion de Uso de Aguas Subterraneas que
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V.

corresponde abonar a las personas naturales y juridicas

comprendidas en la presente norma.

52 La Retribucion Econdmica por el Uso del Agua es

transferida por la EPS a la ANA, empleando mecanismos
de transferencia automatizados y de acuerdo al Convenio

Interinstitucional que ambas instituciones suscriban en
aplicacion del presente Decreto Legislativo.

53 ElI recibo dnico impago genera intereses
compensatorios y moratorios, y tiene mérito ejecutivo
para su cobranza de acuerdo con el Codigo Procesal

Civil”.

COBRANZA DE LA TARIFA POR USO DE AGUA SUBTERRANEA

5.1.

ALCANCES DE LA COBRANZA

En virtud de las mencionadas Leyes N° 23521 y 24516, SEDALIB SA
ha venido ejerciendo la cobranza judicial y extrajudicial de la tarifa de
uso de agua subterranea creada por dichas normas, a los usuarios de
agua, que captan el recurso a través de fuente propia para destinarlo
a usos productivos. Entendamos por fuente propia, a los pozos
tubulares y a tajo abierto de propiedad de los mismos usuarios; y
entendamos por usos productivos, a aquellos distintos al uso
poblacional, en los que el recurso hidrico es usado como insumo para

el desarrollo de actividades productivas.

De la documentacién revisada, hemos podido verificar que, el ejercicio
de esta cobranza no es tan antiguo como la existencia de las leyes
(década de 1980), es mas bien reciente, de aproximadamente fines
del afio 2008 en adelante, que coincide precisamente con la
promulgacion de la Ley de Recursos Hidricos, la misma que
establecio en su Octava Disposicion Complementaria Final que, “Las

aguas subterrdneas reservadas a favor de las entidades prestadoras
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de saneamiento se rigen en cada caso por la ley que autoriza la

reserva correspondiente”.

Esta norma complementaria final de la Ley de Recursos Hidricos
pareciera que hizo revivir en el tiempo a estas leyes de reserva de
agua subterranea de los afios 80, que de acuerdo a lo investigado,
nunca fueron usadas en los afios cercanos a su promulgacion, y es
que precisamente a raiz de los trabajos normativos que se
empezaban a dar desde el 2008, es que las normas empiezan a
resonar entre las EPS beneficiadas con las reservas (SEDALIB en La
Libertad, y SEDAPAL en Lima), e iniciaron las cuestionadas acciones
de cobranza de la tarifa creada por ellas, dirigiéndola principalmente
a empresas del sector agrario e industrial, cuyos recintos productivos
se ubican en las provincias de Chepén, Ascope y Trujillo, generando
en muchos casos que las empresas accedan al cobro y paguen los
recibos de agua que se giran mensualmente por dicho consumo, y en
otros casos, generando la interposicion de acciones judiciales de las
empresas contra SEDALIB SA cuestionando el cobro de la tarifa, y de
SEDALIB SA contra ellas, requiriendo judicialmente el pago de la
misma, derivando finalmente en el Poder Judicial, y en algunos casos
en el Tribunal Constitucional, la mision de resolver la controversia
sobre la exigibilidad del pago de dicho concepto econémico, que no
solo viene generando incertidumbre juridica entre los usuarios y la
entidad, sino hasta podria generar informalidad por parte de aquellos
en el uso de este recurso valioso, con la finalidad de rehuir al cobro
de la cuestionada tarifa.

La cobranza de esta tarifa, es ejercida por SEDALIB SA mediante la
emisién de un Recibo de Cobranza, en el cual se especifica que es
por concepto de uso de agua subterrdnea, indicando un supuesto
volumen de consumo y el importe que se habria generado por dicho
concepto, revistiendo la misma forma de un recibo por consumo de
agua potable, con la diferencia que en este caso, los usuarios

desconocen el procedimiento, formulas y factores aplicados para el
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calculo del importe puesto a cobro, pues como vimos, en el Plan
Tarifario aprobado para SEDALIB SA, no se incluye esta tarifa dentro
del esquema de cobranza, pero que sin embargo, como se apreciara
en el Recibo, se consigna una Tarifa identificada como FI1, que no ha
sido identificada en dicho Plan ni en otros instrumentos de la entidad,

lo que evidentemente agrava la desconfianza en su cobro y su calculo.

GRAFICO E: RECIBO DE AGUA SUBTERRANEA

Ruta A 199 et s
1000 280344 HECIBO: 7T 77T 0 0
10020 SUMINISTRO: {~~ "~~~

HUANCRACO - LOS FINGS # 144 FACTURACION DE: FEBRERO
c FECHA DE EMISION: 01/02/2018
- SN
u-—— —————
e,
RUC.

Morario 05:00:00 Hrs « 17:00:00 Hrs

Frecuencla: Diarlo Horas : 12,00 Dées Semars . 7,00
MEDIDOR : TARIFAFN T5:20L: 4
LECTURA ACTUAL ! 504664 - 2601/2018

LECTURA ANTERIOR : 594884 +27/12/2017

Larpelning

CONSUMO M3 : 0 M3 PROMEDIO : 10592 =
( USO AGUA SUBTERRANEA D 14,265.31 14,2653
2 CARGOFNO 3.68
SUBTOTAL : 14,268.99
LG.V.( 18%): 0.66
SPAGUE 34 GO Y BaTe wtaeses womomose, 92/00 Rledondieo al Mes Anterior 0.04
Redondeo Mes Actual : 0.01
Total Recibo Febrero 2018 S/ 14,269.70
Deuda anterior (Ignorar, si estd al dia) S/ 166,647.70

SON : CIENTO OCHENTA MIL NOVECIENTOS DIECISIETE ¥ 40100 SOLES
TOTAL APAGAR S/ 180,917.40

(no inchuye Intereses ni Gastos)
F.VENC.: 15022018

I\lllllﬂllﬂllllllllilllllIIIIIiIl|IIII|I§II||iIIIIIIlIlIIIIIIIIIIII||@F-mre rsoza0i

Fuente: usuario que no sera identificado
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Asimismo, por disposicion expresa de la actual Ley Marco de la
Gestion y Prestacion de los Servicios de Saneamiento, Decreto
Legislativo N° 1280, asi como de la antigua Ley General de Servicios
de Saneamiento, Ley N° 26338, los recibos o facturas que emitan las
empresas prestadoras de servicios (y en general todos los
prestadores de los servicios de saneamiento que hayan sido
previamente autorizados para operar en el territorio nacional), por la
prestacion de los servicios de saneamiento, tiene mérito ejecutivo, y
por tanto, de acuerdo a lo previsto en el Articulo 688° del Cddigo
Procesal Civil, segun el cual, “sélo se puede promover ejecucion en
virtud de titulos ejecutivos de naturaleza judicial o extrajudicial segun
sea el caso. Son titulos ejecutivos los siguientes: 11. Otros titulos a
los que la ley les da mérito ejecutivo”, su cobranza judicial, se tramita
bajo las reglas del Proceso Unico de Ejecucién, el cual por naturaleza,
es un proceso expeditivo, en el cual, el derecho puesto a cobro goza
de certeza casi absoluta, y las opciones de defensa de los ejecutados
(demandados), se limita a las causales previstas en la propia norma
procesal, referentes Unicamente a:
1. Inexigibilidad o iliquidez de la obligacion contenida en el titulo;
2. Nulidad formal o falsedad del titulo; o, cuando siendo éste un
titulo valor emitido en forma incompleta, hubiere sido
completado en forma contraria a los acuerdos adoptados,
debiendo en este caso observarse la ley de la materia;

3. La extincién de la obligacién exigida;

De ahi que, SEDALIB SA cuenta con instrumentos procesales
favorables para exigir la cobranza judicial a aquellos usuarios que se
niegan al pago voluntario de la mencionada tarifa, y que incluso por la
naturaleza de casi certeza del derecho puesto a cobro, permite a la
entidad afectar muchas veces por anticipado, el patrimonio de las
empresas demandadas, en garantia de futuras sentencias
estimatorias, que se puedan obtener si las supuestas deudoras no
logran acreditar alguna causal de contradiccion, a la que se encuentra

limitada su defensa por la naturaleza del proceso, lo que genera un
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5.2.

escenario de conflicto, que se agrava por el hecho de la novedad de
la problematica para los Jueces a cargo de la resolucion de las
causas, que como veremos en la muestra analizada, muchas veces

incurren en pronunciamientos contradictorios y confusos.

DOCUMENTOS Y PROCESOS JUDICIALES QUE EVIDENCIANLA
COBRANZA DE LA TARIFA POR USO DE AGUA SUBTERRANEA

En la investigacién desplegada, hemos tenido acceso a informacién
relevante que da cuenta de la realidad y actualidad de la cobranza de
la mencionada tarifa de uso de agua subterranea por parte de
SEDALIB SA a usuarios, que ella misma denominada “de fuente
propia”, que como vimos, son aquellos que captan el recurso a través
de sus propias infraestructuras hidraulicas, sin recibir servicio efectivo
de suministro y/o abastecimiento de agua por parte de dicha

prestadora.

La informacion ha sido desglosada en dos items, uno que agrupa a
los documentos institucionales elaborados por la propia SEDALIB SA,
y otro sobre los procesos judiciales interpuestos por dicha entidad y
por las empresas afectadas, respecto a la cobranza de la tarifa.

A. DOCUMENTOS INSTITUCIONALES DE SEDALIB SA

Se revisaron Memorias Institucionales y Planes Operativos de la
entidad, desde el afio 2013 hasta el afio 2017, a los que hemos
podido tener acceso, en los que se da cuenta que se incluye dentro
de los rubros de cobranza y facturacion y otros, al cobro de la tarifa

por uso de agua subterranea a usuarios de fuente propia.
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MEMORIA INSTITUCIONAL DEL ANO 2013

En el Rubro ATENCION AL CLIENTE, se consigna:

“Fortalecimiento de la Gestién Personalizada de Clientes de

Alto Consumo, a través de la toma de lectura de clientes
industriales y de fuente propia por administracion directa,
operativos inopinados orientados a detectar el uso no
autorizado del agua no comercializada por los camiones

cisterna”,

En el Rubro FACTURACION Y COBRANZA, se consigna:
“La Facturacion total ascendente a S/. 114°568,878.00 con IGV,
por un volumen facturado de 29'499,057 m3; también se ha

facturado por explotacion de agua subterranea por fuente
propia por S/. 2°992,933.00, por volumen facturado de
4°001,793.00 m3. Como producto del proceso de facturacion,

se han expedido 1°862,540 recibos en el afo”.

MEMORIA INSTITUCIONAL DEL ANO 2014

En el Rubro FACTURACION Y COBRANZA, se consigna:
“L a Facturacion total ascendente a S/. 126,155,202.82 con IGV,

por un volumen facturado de 30,273,212 m3; también se ha
facturado por explotacion de agua subterranea por Fuente
Propia por S/. 2,992,933, por volumen facturado de
4,001,793 m3”.

En el Rubro ATENCION AL CLIENTE, se consigna:

“Fortalecimiento de la Gestion Personalizada de Clientes de

Alto Consumo, a través de la toma de lecturas a clientes
industriales y de fuente propia por administracion directa,
operativos inopinados orientados a detectar el uso no

autorizado del agua”.
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¢ MEMORIA INSTITUCIONAL DEL ANO 2015

En el Rubro INGRESOS OPERACIONALES, se consigna:
‘“En el 2015, los ingresos operacionales ascendieron a
S/.119.92 millones, de los cuales el 56.23% (S/.67.42 millones)

corresponden a ingresos de agua potable y cargo fijo, el

31.61% (S/.37.90 millones) a ingresos por alcantarillado, el
5.41% (S/.6.49 millones) a subsidios gubernamentales y el
6.75% (S/. 8.10 millones) aingresos diversos (fuente propia

y otros conceptos)”.

e PLAN OPERATIVO INSTITUCIONAL 2016

En el item sobre 1. GESTION DE FACTURACION, se

consigna:

En el punto 3.5 detalla el concepto de “Total Facturacion Neta
e IGV”, donde incluye el concepto de facturacion por Usos

de Agua Subterranea.

e PLAN OPERATIVO INSTITUCIONAL 2017

En el item sobre 1. GESTION DE FACTURACION, se

consigna:

En el punto 3.5 detalla el concepto de “Total Facturacion Neta
e IGV”, donde incluye el concepto de facturacion por Usos

de Agua Subterranea.

B. PROCESOS JUDICIALES

En este extremo de la investigacion, sefialaremos la relacion de
los procesos judiciales vinculados al cobro de la tarifa de uso de
agua subterranea, que tenemos conocimiento por el patrocinio
directo en algunos de ellos, asi como por la informacion

proporcionada por el Poder Judicial del Distrito Judicial de La
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Libertad y de la propia entidad, en atencion a solicitudes de acceso

a la informacion publica en virtud de las normas de transparencia,

y que acompafiaremos como anexos del presente informe.

B.1. PROCESOS JUDICIALES DE OBLIGACION DE DAR
SUMA DE DINERO INTERPUESTOS POR SEDALIB SA

En este item, ubicamos a los procesos judiciales de

obligacion de dar suma de dinero, en tramite y concluidos,

interpuestos por SEDALIB SA, contra diversas empresas

agrarias e industriales de La Libertad, por concepto de

cobranza de la tarifa de uso de agua subterranea, que se

tramitaron en la via del proceso unico de ejecucion, en virtud

de la existencia de Recibos de Cobranza, que como vimos,

tienen la condicion de titulos ejecutivos.

1. Expediente N° 2801-2014

Demandante:
Demandado:
Dependencia:
Inicio:

Estado:

SEDALIB SA

Casa Grande SAA

3° Juzgado Civil

21/07/2014

En tramite

Pendiente resolver pedido de suspension
del proceso presentado por Casa Grande
SAA, ante la emisién de la Sentencia de
primera instancia, que declara fundada en
parte la demanda de amparo interpuesta
por dicha empresa contra la tarifa de agua
subterranea, que se tramita en el Exp.
N° 2140-2010.
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2. Expediente N° 4907-2014

Demandante:
Demandado:
Dependencia:
Inicio:

Estado:

SEDALIB SA

El Rocio SA

1° Juzgado Civil

09/01/2015

Concluido

Con Auto Final, mediante Resolucion
N° 09, de fecha 05 de octubre de 2016, que
declara FUNDADA la Contradiccion, por la
causal de inexigibilidad de la obligacién,
por inconstitucionalidad de la tarifa. Elauto
quedd consentido mediante Resolucion
N° 11, de fecha 05 de abril de 2018, por
apelacion extemporanea de SEDALIB SA

3. Expediente N° 4780-2014

Demandante:
Demandado:
Dependencia:
Inicio:

Estado:

SEDALIB SA

Tal SA

1° Juzgado Civil

09/03/2015

En tramite. Pendiente nuevo auto final
La 2° Sala Civil de La Libertad, confirmo la
Resolucion N° 05, del 01 de Setiembre de
2015, que declar6 infundada la Excepcion
de Incompetencia por razon de la materia
y de Falta de Legitimidad para Obrar del
demandante deducidas por Tal SA; Y,
declaro nula la Resolucion N° 11, de fecha
11 de octubre del afio 2016, que contenia
el Auto Final, que declaraba FUNDADA la
contradiccion e INFUNDADA la demanda
por la causal de inexigibilidad de la
obligacion, por inconstitucionalidad de la

tarifa.
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4. Expediente N° 3150-2015

Demandante: SEDALIB SA

Demandado: Trupal SA

Dependencia: 7° Juzgado Civil

Inicio: 07/08/2015

Estado: Concluido
Se expidi6 Auto Final, mediante
Resolucion N° 05, de fecha 05 de enero de
2017, que ORDENO llevar adelante la
ejecucion forzada hasta que SEDALIB SA
se haga cobro de S/. 89,742.51 mas
intereses legales. TRUPAL SA no

interpuso contradiccion en su oportunidad.

5. Expediente N° 4845-2017
Demandante: SEDALIB SA
Demandado: Chimu Agropecuaria SA
Dependencia: 9° Juzgado Civil
Inicio: 20/12/2017
Estado: En calificacion de demanda

Etapa postulatoria

B.2. ACCIONES DE AMPARO INTERPUESTAS POR LOS
USUARIOS CONTRA SEDALIB SA

En este item, ubicamos a los procesos constitucionales de
amparo, en tramite y concluidos, interpuestos por las
empresas afectadas con la cobranza de la tarifa de uso de
agua subterranea, contra SEDALIB SA., a fin de que se
inapliquen respecto de ellas, las leyes de reserva de agua
subterranea, y por tanto, la entidad se abstenga de continuar
con la cobranza de dicha tarifa. Estas acciones se sustentan
principalmente en el hecho que la tarifa tiene naturaleza

tributaria, y por tanto, debio crearse con sujecion a los
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principios constitucionales tributarias, entre los que se

encuentran los de Legalidad, Reserva de Ley y No

Confiscatoriedad, que se habrian violado al delegar en un

Decreto Supremo, el establecimiento de los elementos

constitutivos de la tarifa.

1. Expediente N° 1302-2010

Demandante:
Demandado:
Dependencia:
Inicio:

Estado:

Cartavio SAA

SEDALIB SA

1° Juzgado Civil

17/03/2010

Elevado en Consulta la  Sala
Constitucional y Social de la Corte
Suprema

Se elevo en consulta la Sentencia de la
Primera Sala Civil que CONFIRMO la
Sentencia de primera instancia, contenida
en la Resolucién N° 03, de fecha 16 de julio
de 2010, que declara FUNDADA en parte
la demanda, en consecuencia,
INAPLICABLE a la demandante las Leyes
N° 23521 y 24516, porinconstitucionalidad
de la tarifa.

2. Expediente N° 2140-2010

Demandante:
Demandado:
Dependencia:
Inicio:

Estado:

Casa Grande SAA

SEDALIB SA

4° Juzgado Civil

30/04/2010

Pendiente Sentencia de Vista

(Sala Mixta — Sede Covicorti)

Revision de la apelacion interpuesta por
SEDALIB SA, contra Sentencia de primera
instancia, contenida en Resolucién N° 13,

171



3. Expediente N°
Demandante:
Demandado:
Dependencia:
Inicio:

Estado:

4. Expediente N°
Demandante:
Demandado:
Dependencia:
Inicio:

Estado:

de fecha 30 de junio de 2016, que declara
FUNDADA en parte la demanda, en
consecuencia, inaplicable a la demandante
las Leyes N° 23521 y 24516, por
inconstitucionalidad de la tarifa, y dispone
ABSTENCION de cobranza.

5179-2010

Vird SA

SEDALIB SA

4° Juzgado Civil

17/12/2010

Pendiente elevar expediente en
Consulta a la Sala Constitucional y
Social de la Corte Suprema

Se emitié6 Sentencia de Vista que confirma
la Sentencia de primera instancia,
mediante Resolucion N° 03, de fecha 31 de
enero de 2011, que declara FUNDADA en
parte la demanda, en consecuencia,
inaplicable a la demandante las Leyes
N° 23521 y 24516, porinconstitucionalidad
de la tarifa, y dispone ABSTENCION de

cobranza.

1459-2014

Tableros Peruanos SA

SEDALIB SA

8° Juzgado Civil

19/05/2014

Pendiente Sentencia de Vista por
discordia de magistrado

(3° Sala Civil de La Libertad)
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Revision de la apelacion interpuesta por
SEDALIB SA, contra Sentencia de primera
instancia, contenida en Resolucion N° 13,
de fecha 06 de octubre de 2016, que
declara FUNDADA en parte la demanda,
en consecuencia, inaplicable a Ia
demandante las Leyes N° 23521 y 24516,
por inconstitucionalidad de la tarifa, y
dispone ABSTENCION de cobranza.

5. Expediente N° 4348-2014

Demandante:
Demandado:
Dependencia:
Inicio:

Estado:

6. Expediente N°
Demandante:
Demandado:
Dependencia:
Inicio:

Estado:

El Rocio SA

SEDALIB SA

2° Juzgado Civil

24/10/2014

En agravio constitucional ante el
Tribunal Constitucional

El expediente ha sido derivado al Tribunal
por recurso de Agravio interpuesto por TAL
SA., contra la Sentencia de Vista,
contenida en la Resolucion N° 10, de fecha
14 de enero de 2016, que revoca la
Sentencia contenida en la Resolucion
N° 05, de fecha 30 de junio de 2015, que
declaraba fundada la demanda, vy

reforméandola la declaran infundada.

364-2015

Danper Trujillo SAC

SEDALIB SA

7° Juzgado Civil

28/01/2015

En agravio constitucional ante el

Tribunal Constitucional
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7. Expediente N°
Demandante:
Demandado:
Dependencia:
Inicio:

Estado:

8. Expediente N°
Demandante:
Demandado:
Dependencia:

Inicio:

El expediente ha sido derivado al Tribunal
Constitucional por recurso de Agravio
interpuesto por Danper Trujillo S.A.C.,
contra la Sentencia de Vista de la 1° Sala
Civil, contenida en la Resolucion N° 10,
gue revoca la sentencia contenida en la
Resolucién N° 05, de fecha 07 de mayo de
2015, que declaraba fundada la demanda,
y reformandola la declaran improcedente.

561-2015

Tal SA

SEDALIB SA

3° Juzgado Civil

10/02/2015

En agravio constitucional ante el
Tribunal Constitucional

El expediente ha sido derivado al Tribunal
Constitucional por recurso de Agravio
interpuesto por TAL SA., contra la
Sentencia de Vista de la Sala Mixta,
contenida en la Resolucion N° 09, de fecha
28 de octubre de 2016, que revoca la
Sentencia contenida en la Resolucion
N° 05, de fecha 11 de Diciembre de 2015,
gue declaraba fundada la demanda, y

reformandola la declaran infundada.

1064-2017

Chimu Agropecuaria SA
SEDALIB SA

6° Juzgado Civil
02/03/2017
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Estado: Pendiente sentencia de primera

instancia.

B.3. PROCESO JUDICIAL DE DEVOLUCION DE PAGO
INDEBIDO INTERPUESTO CONTRA SEDALIB SA

En este item, ubicamos al proceso judicial de devolucion de
pago indebido interpuesto por una empresa contra SEDALIB
SA, pretendiendo que se le restituya el pago efectuado por
concepto de la tarifa de uso de agua subterranea por el
periodo 2008 a 2016, tras desconocer la validez y

exigibilidad de dicha tarifa.

1. Expediente N° 2423-2017
Demandante: Chimu Agropecuaria SA
Demandado: SEDALIB SA

Dependencia: 4° Juzgado Civil

Inicio: 23/06/2017
Estado: Pendiente sentencia de primera
instancia

Como se aprecia de larelacion de estos procesos judiciales, existe
una real controversia entre los usuarios de agua y SEDALIB SA
respecto a la aplicacion de las leyes de reserva de agua
subterrdnea a su favor, Leyes N° 23521 y 24516, y el cobro de la
tarifa por este supuesto, que ha merecido el pronunciamiento de
los Jueces Especializados y Superiores del Distrito Judicial de La
Libertad, e incluso de los Jueces Supremos de la Corte Suprema
de la Republica, que por la naturaleza de la controversia y el poco
conocimiento de la problematica, ha generado decisiones

distintas, y hasta contradictorias entre si.
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CAPITULO IlI
METODOLOGIA
1. TIPO DE INVESTIGACION: 2. MATERIAL Y PROCEDIMIENTOS
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TIPO DE INVESTIGACION

La presente investigacibn es no experimental, por cuanto no existe

manipulacion activa de alguna variable, circunscribiéndonos a observar los

fendmenos en su ambiente natural para después analizarlos.

1.1.

1.2.

1.3.

POR SU FINALIDAD

Es una investigacion aplicada, pues pretende profundizar en el
estudio doctrinario y legislativo sobre los fundamentos juridicos que
cuestionan la validez y aplicacion de las Leyes N° 23521 y 24516, que
establecen la reserva de aguas subterraneas a favor de SEDALIB
S.A. y la creacion de la tarifa de uso de agua subterranea, a fin de
generar nuevas bases académicas destinadas a procurar soluciones
de problemas practicos, relacionados con la validez y aplicacién de

dicha normativa.

POR SU CARACTER

Es descriptiva, ya que permite la identificacion del fenémeno juridico
configurado por la problematica existente respecto a la validez y
aplicacion de las Leyes N° 23521 y 24516, que establecen la reserva
de aguas subterrdneas a favor de SEDALIB S.A., y la creacion de la

tarifa de uso de agua subterranea.

POR SU NATURALEZA

Es cualitativa, por cuanto su finalidad es encontrar una teoria con la
gue se pueda probar, con razones convincentes, la efectividad de los
datos. El enfoque cualitativo utiliza la recoleccion de datos sin
medicién numérica, ya que las técnicas utilizadas en la investigacion
cualitativa es la observacion no estructurada, asi como la revision de

documentos.
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2.

MATERIAL Y PROCEDIMIENTOS

2.1.

MATERIAL

2.1.1 TECNICAS

A. LA OBSERVACION

Permitira advertir los datos e incidencias de los asuntos
propios de la investigacion, permitiendo un acceso directo

a los hechos que suceden en la realidad.

. ACOPIO DOCUMENTAL

Permitird obtener y seleccionar los documentos
necesarios en la investigacion, recurriendo a la doctrina y

jurisprudencia nacional y comparada.

. ENTREVISTA

Técnica que sera utilizada para obtener la informacién
proporcionada por personas involucradas en la
problemética, como usuarios de fuente propia,
magistrados, y abogados especialistas en el tema de

estudio.

INSTRUMENTOS

A. EL FICHAJE

Permitird que la informacion recolectada u obtenida de
datos sean incluidas en fichas de registro y fichas

bibliograficas.

. EL DIALOGO

Que sera empleado para desarrollar la técnica de la

entrevista, con apoyo de un cuestionario.
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2.2.

PROCEDIMIENTOS

2.2.1 POBLACION Y MUESTRA

A. POBLACION

La poblacion estuvo conformada por las Resoluciones
Judiciales expedidas por Jueces Especializados,
Superiores y Supremos del Poder Judicial del Perq,
mediante las cuales se hayan resuelto asuntos
relacionados a la aplicacion y validez de las Leyes N° 23521
y 24516, asi como al cobro de la Tarifa de Uso de Agua

Subterranea.

Asimismo, estuvo conformada por los profesionales en
derecho, que laboran actualmente como Asesores Legales
internos y externos de empresas afectadas con la cobranza
de la Tarifa de Uso, como Asesores de SEDALIB SA, y de
la Autoridad Nacional del Agua - ANA, asi como
Magistrados Superiores que tienen conocimiento directo en

la problemética.

. MUESTRA

En la investigacion cualitativa, la muestra puede hallarse
compuesta por un grupo de personas, eventos, sucesos,
comunidades, etc., sobre el cual se habran de recolectar los
datos, sin que necesariamente sea estadisticamente

representativo del universo o poblacion que se estudia.
En atencion a ello, a juicio de la investigadora, la muestra

para la presente investigacion se encuentra conformado y

distribuida de la siguiente manera por:
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TABLA 03: DISTRIBUCION DE LA MUESTRA

UNIDAD

JIECNICAS DE ANALISIS

S.S. | POBLACION | MUESTRA

ANALISIS DE Riz‘(’j'i‘éf;‘l’enses 13 13 09
CONTENIDO

Funcionario
de SEDALIB
S.A.
Funcionario
de la

Autoridad 01
Nacional del
Agua - ANA

Abogado
Especialista
en Derecho 01

Administrativo

Abogado

Especialista
ENTREVISTA | en Derecho
de Recursos

Hidricos

Juez Superior
de la Corte
Superior de 02

Justicia de La

Libertad
Usuarios de
fuente con

fines
productivos
TOTAL 21 17
Fuente: Elaboracion propia

01

08 08

01

02

2.2.2 METODOS

Para el desarrollo de la presente investigacion, hemos utilizado
los siguientes métodos:

A. ANALITICO-SINTETICO

La investigadora empleo el método analitico cuando

selecciono a través del analisis las fuentes de investigacion,
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asi como la informacion documental que servira de sustento
para el marco teorico, y el método sintético, cuando una vez
tenida la informacion disgregada, aquella fue reunida o
sintetizada para conformar el marco tedrico del presente

informe.

. EXEGETICO

Este método fue empleado para un analisis profundo de la
normatividad juridica especial sobre la materia, asi como
para interpretar los dispositivos legales que reservan aguas
subterrdneas a favor de SEDALIB S.A. y crean la tarifa de
uso de agua subterranea, en su estructura semantica, de
conformidad a la antigua Ley General de Aguas, y actual

Ley de Recursos Hidricos.

. DOGMATICO

A través del cual se obtuvo un andlisis doctrinario de los
fundamentos que cuestionan la validez y aplicacién de los
dispositivos legales que reservan aguas subterraneas a
favor de SEDALIB S.A. y crean la tarifa de uso de agua

subterranea.

. HERMENEUTICO - JURIDICO

Empleado para analizar de modo critico y fundamentado los
temas que integran la investigacibn que se propone,
conociendo el espiritu esencial de la normativa referente a
las reservas de aguas subterraneas, en cuyo contexto se
cre6 la tarifa de uso de agua subterranea, y los

fundamentos que cuestionan su validez y aplicacion.

181



E. HISTORICO

Que permitié conocer e identificar los antecedentes de la
institucién juridica de reserva de aguas, y las obligaciones
econdémicas a las que estaban sujetos los usuarios del

recurso.

2.2.3 DISENO DE INVESTIGACION

En la presente investigacion, se usO el disefio descriptivo
simple, donde M representa la muestra sobre la que se va a
realizar el estudio y O representa la informacion relevante o de
interés que recogemos de la mencionada muestra, debido a
gue describe la variable, la detalla desarrollando aspectos
conceptuales de la misma, a fin de describir los resultados de
la presente investigacion. Siendo su representacion gréfica la

que sigue:

M — O

Doénde:

M = Fundamentos juridicos que cuestionan la validez y
aplicacion de las Leyes N° 23521 y 24516, sobre reserva de
Aguas Subterraneas a favor de SEDALIB S.A

O = Leyes N° 23521, Ley de Reserva de las aguas
subterraneas de la cuenca del rio Moche (Trujillo), en favor de
la SEDAPAT (ahora SEDALIB S.A.); y, N° 24516, Ley de
Reserva de las aguas subterraneas de las cuencas de los rios
de las provincias de Chepén, Ascope, Pacasmayo y Trujillo, a
favor de SEDAPAT (ahora SEDALIB S.A))
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2.2.4 TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE
DATOS

A. TECNICAS:

- Acopio documental: Que nos permiti6 obtener y
seleccionar los documentos necesarios en la
investigacién, recurriendo a la doctrina y jurisprudencia

nacional y comparada.

- Entrevista: Esta técnica que sera utilizada para obtener la
informacion proporcionada por personas involucradas en
la problemética, como usuarios de fuente propia,
funcionarios de entidades publicas, magistrados, y

abogados especialistas en el tema de estudio.

B. INSTRUMENTOS:

- El fichaje: Que nos permiti6 que la informacién
recolectada u obtenida de datos sean incluidas en fichas
de registro y fichas bibliograficas.

- El didlogo: Empleado para desarrollar la técnica de la
entrevista, con apoyo de un cuestionario con preguntas

cerras.

2.2.5 PROCEDIMIENTO DE RECOLECCION DE DATOS

Para el desarrollo de la presente investigacion, se siguieron los

siguientes pasos:

- Primer paso: Consistid en la busqueda de informacion
relevante relacionada al tema materia de investigacion,

efectuando constantes visitas a las Bibliotecas
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especializadas de la Autoridad Nacional del Agua y de la
Pontificia Universidad Catdlica del Peru en la ciudad de
Lima, asi como de la Universidad Privada Antenor Orrego,
de la Universidad Nacional de Trujillo, y del Colegio de
Abogados de La Libertad en la ciudad de Truijillo.

- Segundo paso: Se elaboraron los instrumentos para la
aplicaciéon de nuestras técnicas de investigacion.

- Tercer paso: Aplicamos las técnicas e instrumentos que
nos permitieron obtener los resultados de la investigacion.

- Cuarto paso: Una vez obtenidos nuestros resultados,
procedimos a contrastar la hipétesis planteada, y
finalmente se elaboraron las conclusiones vy

recomendaciones.

2.2.6 DISENO DE ANALISIS DE DATOS

Una vez obtenida la informacion que sirvio de base para la
investigacién, a través de la aplicacion de las técnicas e

instrumentos, se procedié de la siguiente manera:

- Depuracion de la informacion: Se procedi6 a la
depuracion de la informacion; seleccionando la
informacion mas relevante y de mayor trascendencia para
la presente investigacién. Cabe precisar que si bien se
selecciond informacion actualizada sobre el tema, también
se tomaron algunos datos histéricos, que permiten
entender el contexto normativo en que se dieron las Leyes
N° 23521 y 24516. Este procedimiento de depuracion ha
sido util tanto para la elaboracién del marco teérico. De
igual manera, respecto a la informacién para la seleccion
de nuestra muestra, se procedido a seleccionar la mas

relevante para los fines de la investigacion.
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Organizacion de la informacion: Una vez seleccionada
la informacién relevante, se procedio a clasificarla para
ordenarla en grupos que se convirtieron en los titulos de
nuestro marco teorico. De igual manera, respecto a la
informacion seleccionada para nuestra muestra, una vez
depurada, se procedi6 a ordenarla en items

independientes para su debido estudio.

Tabulacion de la Informacion: Posteriormente, una vez
obtenida y ordenada la informacién materia de interés,
procedimos a su tabulaciéon en cuadros y graficos, para

facilitar su proceso y posterior analisis y discusion.

Presentacion de datos: La presentacion de la
informacion obtenida, tanto para nuestro marco teérico,
como la referente a los resultado, fue presentada en 06
Capitulos, denominados: Capitulo I: INTRODUCCION,
Capitulo 1l:  MARCO TEORICO, Capitulo Il
METODOLOGIA, Capitulo IV: ANALISIS Y DISCUSION
DE RESULTADOS, Capitulo V: PROPUESTA JURIDICA,
y Capitulo VI: CONCLUSIONES Y
RECOMENDACIONES.
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CAPITULO IV
ANALISIS Y DISCUSION DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES Y
ENTREVISTAS
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ANALISIS Y DISCUSION DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES

Para efectos de la presente investigacion, la investigadora ha seleccioné a

su criterio, nueves resoluciones judiciales expedidas por Magistrados

Especializados, Superiores y Supremos del Poder Judicial del Peru, en las

gue se han emitido pronunciamientos relacionados a la validez y/o aplicacion
de las Leyes N° 23521 y 24516 a favor de SEDALIB SA, asi como a la
cobranza de la Tarifa de Uso de Agua Subterrdnea, en los que puede

evidenciarse los distintos criterios asumidos por los Magistrados del Poder

Judicial, asi como distinta la defensa ejercida por las empresas que vienen

soportando el cobro de esta tarifa.

A. PRIMERA RESOLUCION: Auto de Saneamiento Procesal,

contenido en la Resolucion N° 10, de fecha 15 de julio de 2015,

expedido en el Proceso de Obligacion de Dar Suma de Dinero,
interpuesto por SEDALIB SA contra la empresa CASA GRANDE
SAA, tramitado en el Exp. N° 2801-2014, ante el Tercer Juzgado

Civil de Trujillo, que despacha el Dr. José V. Torres Marin.

Alcances generales del proceso judicial

El Proceso Judicial en cuyo tramite se ha expedido la
resolucién materia de analisis, es uno de Obligacién de Dar
Suma de Dinero, interpuesto por SEDALIB SA contra la
empresa Casa Grande SAA, a fin de que ésta cumpla con el
pago de la suma de S/. 2°1008,475.68 (Dos Millones Ciento
Ocho Mil Cuatrocientos Setenta y Cinco con 68/100 Soles), por
concepto de Tarifa de Uso de Agua Subterranea, en atencion
a la reserva de aguas que se otorgo a favor de dicha entidad
mediante las Leyes N° 23521 y 24516, y a la aprobacion de la
tarifa mediante DS N° 033-86-VC. La causa se tramita en la via
del proceso unico de ejecucion, habilitado por la presentacion
de los Recibos de Cobranza, que legalmente detentan la

calidad de titulos de ejecucion.
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Ante dicha accion, los representantes de Casa Grande SAA,
ademas de contradecir el mandato de ejecucion, presentaron
la Excepcidn de Falta de Legitimidad Para Obrar Pasiva de
la Demandada, alegando que no corresponde el cobro de la
tarifa de uso de agua subterranea a la empresa, por cuanto las
leyes en las que SEDALIB SA sustenta la cobranza, solo se
aplican a las personas naturales o juridicas que utilizan las
aguas subterraneas con fines de consumo doméstico,
comercial o industrial, y exponen que Casa Grande SAA sélo
la usa para fines agricolas, y por tanto, estaria fuera de los
supuestos de la norma, agregando ademas que el agua que
utiliza con fines industriales, no es el agua subterranea, sino el
agua  superficial, autorizada  mediante Resolucién
Administrativa N° 032-2002-DRA-LL/ATDRCH (Licencia de uso
de agua superficial con fines industriales), otorgada

directamente por la Autoridad Nacional del Agua.

Sentido de la resoluciéon

Analizada la excepciéon deducida por Casa Grande SAA, el
Juzgado emite Auto de Saneamiento Procesal, mediante
Resolucién N° 10, de fecha 15 de julio de 2015, Declarando
INFUNDADA la Excepcion de Falta de Legitimidad Para Obrar
Pasiva de la Demandada, y en consecuencia, DECLARA la
existencia de una relacion juridica procesal valida entre
SEDALIB S.Ay Casa Grande SAA, disponiendo la continuacion

del proceso.

Contenido relevante de la resolucion

A continuacion, se transcribe literalmente, los argumentos que
a juicio de la investigadora, resultan relevantes para el analisis

de la presente resolucion:
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“QUINTO: Que, por otro lado y si bien es cierto que la Empresa
Casa Grande S.AA, al formular la Excepcion de Falta de
Legitimidad Para Obrar Pasiva, se fundamenta basicamente en
el hecho de que el cobro de la tarifa de agua subterranea, se
realiza en virtud de la Ley No. 24516 y el Decreto Supremo No.
033-86-VC, segun las cuales SEDALIB S.A es la Unica
facultada para otorgar autorizaciones de uso de aguas
subterraneas a terceros, sin embargo, dichas normas
solamente se aplican a las personas naturales o juridicas que
utilicen aguas subterraneas con fines de consumo domeéstico,
comercial o industrial, conforme asi se ha establecido en el
Articulo 1° de la Ley No. 24516 y el citado Decreto Supremo
gue aprob6 las tarifas de uso de aguas subterraneas
establecidas en la ley antes mencionada, y que la demandada
empresa Casa Grande S.A.A, no utiliza agua subterranea para
consumo domeéstico, comercial o industrial, sino que utiliza el
agua subterranea solamente con fines agricolas y en tal sentido
la entidad demandante SEDALIB S.A no tiene la potestad de
efectuar ni exigir el derecho del cobro del tributo denominado
uso de agua subterranea a la demandada; también es verdad,
gue la excepcion propuesta (Falta de Legitimidad Para
Obrar Pasiva) por su propia naturaleza, atafie a los
aspectos adjetivos de los sujetos de larelacion procesal y
no a cuestiones sustantivas que tienen que ver con la
prueba. Vale decir, que el derecho de postular ante los
tribunales, no debe confundirse con el fundamento de la
pretensién, el mismo que desde luego sélo puede
establecerse en la sentencia, en base a la evaluacion
razonada de todos los medios probatorios, en su conjunto;
y por lo que siendo ello asi, la Excepcion de Falta de
Legitimidad Para Obrar Pasiva deducida por el referida
empresa demandada, no resulta amparable por carecer de

sustento y pruebas legales.
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SEXTO: Que, resuelta la Excepcion de Falta de Legitimidad
Para Obrar Pasiva y por lo dem4s, en lo que atafie al Juzgador
durante la tramitacion del presente Proceso Judicial, no se
han advertido defectos de forma y menos se han
configurado elementos de otra naturaleza que invaliden los
presupuestos y condiciones de la accion, asi como que
impidan emitir un pronunciamiento valido sobre el fondo del
asunto, por lo que cabe declarar Saneado el mismo y
debiéndose proseguir con su tramite conforme a su estado,
esto es, sefialandose dia y hora para la continuacién de la

Audiencia Unica”.

e Andélisis y Discusion

Mediante el Auto de Saneamiento Procesal, contenido en la
Resolucion N° 10, de fecha 15 de julio de 2015, el Juez Civil,
Dr. José Torres Marin, rechaza la Excepcion de Falta de
Legitimidad Para Obrar Pasiva deducida por Casa Grande SAA
en el Proceso de Obligacion de Dar Suma de Dinero,
interpuesto por SEDALIB SA, por considerar que el andlisis
respecto a si corresponde la cobranza de la tarifa de uso de
agua subterrdnea a dicha empresa, es una cuestion que debe
dilucidarse en el fondo de la controversia con la valoracion de
todos los medios probatorios ofrecidos al proceso, donde se
determinara si en efecto, Casa Grande SAA debe soportar el
cobro de esta tarifa, pues la excepcidn que cuestiona la
legitimidad de la demandada, solo atafie a los aspectos
adjetivos de los sujetos de la relacion procesal y no a

cuestiones sustantivas que tienen que ver con la prueba.

B. SEGUNDA RESOLUCION: Auto de Segunda Instancia, contenido
en la Resolucidon N° 03, de fecha 19 de septiembre de 2016,
expedido por la Primera Sala Civil de La Libertad en el Cuaderno

de Apelacion N° 2801-2014-59, perteneciente al Proceso de
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Obligaciéon de Dar Suma de Dinero, interpuesto por SEDALIB SA
contra CASA GRANDE SAA, Exp. N° 2801-2014. La Sala se
encontraba integrada por los Jueces Superiores Juan Chunga

Bernal, Rolando Acosta Sanchez, y Jorge Colmenares Cavero.

e Alcances generales del proceso judicial

El Proceso Judicial en cuyo trdmite se ha expedido la
resolucién materia de analisis, es uno de Obligacion de Dar
Suma de Dinero, interpuesto por SEDALIB SA contra la
empresa Casa Grande SAA, a fin de que ésta cumpla con el
pago de la suma de S/. 2°1008,475.68 (Dos Millones Ciento
Ocho Mil Cuatrocientos Setenta y Cinco con 68/100 Soles), por
concepto de Tarifa de Uso de Agua Subterranea, en atencion
a la reserva de aguas que se otorgd a favor de dicha entidad
mediante las Leyes N° 23521 y 24516, y a la aprobacién de la
tarifa mediante DS N° 033-86-VC. La causa se tramita en la via
del proceso Unico de ejecucion, habilitado por la presentacion
de los Recibos de Cobranza, que legalmente detentan la

calidad de titulos de ejecucion.

En este proceso, Casa Grande, dedujo excepcion de Falta de
Legitimidad Para Obrar Pasiva de la Demandada, alegando
principalmente que las leyes de reserva de agua, en que
SEDALIB sustenta la cobranza de la tarifa, solo se aplican a las
personas naturales o juridicas que utilicen aguas subterraneas
con fines de consumo doméstico, comercial o industrial, y que
Casa Grande SAA, solo utiliza el agua subterranea con fines
agricolas, que se encuentra fuera de los alcances de la horma.
Dicha excepcién, fue declarada INFUNDADA por Juez del
Tercer Juzgado Civil de Trujillo, mediante Auto de Saneamiento
Procesal, contenido en la Resolucion N° 10, de fecha 15 de julio
de 2015, contra la que Casa Grande SAA, interpuso recurso de

apelacion, que fue elevado en revision a la Primera Sala Civil
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de La Libertad, integrada en dicho momento por los Jueces
Superiores Juan Chunga Bernal, Rolando Acosta Sanchez, y

Jorge Colmenares Cavero.

Sentido de la resolucion

En revision del Recurso de Apelaciéon interpuesto por Casa
Grande SAA, la Primera Sala Civil de La Libertad, con la
ponencia del Dr. Jorge Colmenares Cavero, emitio el Auto de
Vista contenido en la Resolucion N° 03, de fecha 19 de
septiembre de 2016, que Resuelve_ CONFIRMAR el auto
contenido en la Resolucion N° 10, en el extremo que declara:
“INFUNDADA la excepcion de FALTA DE LEGITIMIDAD
PARA OBRAR PASIVA DE LA DEMANDADA (...)".

Contenido relevante de la resolucion

A continuacion, se transcribe literalmente, los argumentos que
a juicio de la investigadora, resultan relevantes para el analisis

de la resolucion:

“3.5. Este Tribunal Superior al revisar los actuados como son el
acta de acuerdo entre SEDALIB S.A. y la empresa
Agroindustrial CASA GRANDE S.A.A sobre agua subterranea
de uso industrial (fs. 739/740), asi como la CARTA 486-2006-
EAICG (FS. 746/747), y la declaracion Jurada de fecha 22 de
diciembre del 2016 donde expresa que “(...) que le permite
utilizar en sus actividades industriales agua superficial
provenientes del rio Chicama, empleando agua subterraneas
extraidas de nuestros pozos, (...)”, sin embargo existe, este
tema debe ser debatido en el proceso y al momento de
sentenciar, pues, en una excepcion planteada basta la
mera afirmacién de la titularidad activa (titular del derecho

subjetivo material) y la imputacién de una titularidad
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pasiva de la relacion juridico material para que pueda
entablarse la relacion juridica procesal. En este orden de
ideas, las razones del excepcionante y apelante no pueden
ser estimadas, en todo caso, seran materia de
pronunciamiento de fondo al momento de resolver la
controversia, no pudiéndose ser amparadas via excepcion;
consecuentemente, debe confirmarse la apelada que
desestima la excepcidon de falta de legitimidad para obrar del

demandado”.

e Andlisis y Discusion

Mediante el Auto de Vista, contenido en la Resolucion N° 03,
de fecha 19 de septiembre de 2016, los Magistrados de la
Primera Sala Civil, confirmaron el auto de primera instancia que
rechaza la Excepcion de Falta de Legitimidad Para Obrar
Pasiva deducida por Casa Grande SAA contra SEDALIB SA,
respecto a la cobranza de la tarifa de uso de agua subterranea,
compartiendo el criterio del juzgado civil, en el extremo quelas
razones que alega Casa Grande SAA para sustentar su
excepcion, deben ser debatidas al momento de sentenciar el
proceso, pues a nivel de excepcion, basta con la mera
afirmacion de la titularidad activa (titular del derecho subjetivo
material) y la imputacién de una titularidad pasiva de la relacion

juridico material.

C. TERCERA RESOLUCION: Auto, contenido en la Resolucion
N° 04, de fecha 22 de abril de 2015, expedido en el Proceso de
obligacion de Dar Suma de Dinero, interpuesto por SEDALIB SA
contra la empresa EL ROCIO SA, tramitado en el Exp. N° 4907-
2014, ante el Primer Juzgado Civil de Truijillo, que despachaba el

Dr. Hugo Escalante Peralta.
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Alcances generales del proceso judicial

El Proceso Judicial en cuyo tramite se ha expedido la
resolucion materia de andlisis, es uno de Obligacion de Dar
Suma de Dinero, interpuesto por SEDALIB SA contra la
empresa El Rocio SA, a fin de que ésta cumpla con el pago de
la suma de S/. 1°145,953.77 (Un Millon Ciento Cuarenta y Cinco
Mil Novecientos Cincuenta y Tres Soles y 77/100 Soles) por
concepto de Tarifa de Uso de Agua Subterranea, en atencion
a la reserva de aguas que se otorgd a favor de dicha entidad
mediante las Leyes N° 23521 y 24516, y a la aprobacion de la
tarifa mediante DS N° 033-86-VC. La causa se tramita en la via
del proceso unico de ejecucion, habilitado por la presentacién
de los Recibos de Cobranza, que legalmente detentan la

calidad de titulos de ejecucion.

En este proceso, El Rocio SA, dedujo excepcion de
Incompetencia por Razén de la Materia, sustentada
principalmente en el hecho que la tarifa de materia de
cobranza, es un tributo, y por tanto, la competencia para su
cobro le corresponde al Ejecutor Coactivo, y no a los Juzgados
adscritos a alguna de las Cortes Superiores de Justicia, debido

a que dicha competencia y facultad es exclusiva e indelegable.

Sentido de la resoluciéon

Analizada la excepcion deducida por la ejecutada, el Juez del
Primer Juzgado Civil, Dr. Hugo Escalante Peralta, emite la
Resolucion N° 04, de fecha 22 de abril de 2015, Declarando
INFUNDADA la Excepcion de incompetencia por razon de la
materia formulada por El Rocio SA. y se dispuso seguir con la

tramitacion de la causa.
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Contenido relevante de la resolucion

A continuacion, se transcribe literalmente, los argumentos que
a juicio de la investigadora, resultan relevantes para el andlisis

de la resolucion:

£

‘Septimo

(...)

Asi, tenemos que si bien la Ley N° 29338 -Ley de Recursos
Hidricos, establece la diferencia entre retribucion econémica y
tarifa, definiendo en su articulo 91° que la retribucion
econdOmica es el pago que en forma obligatoria deben abonar
al Estado todos los usuarios de agua como contraprestacion
por el uso del recurso, sea cual fuere su origen y fijandose por
metro cubico, siendo establecido por la Autoridad Nacional del
Agua (ANA), no debemos perder de vista que se trata de
una norma con alcances generales, en tanto que la Ley N°
23521 y la Ley N° 24516 se tratan de leyes cuyo contenido
posee unaregulacion especial.

Asimismo, el reglamento de Ila Ley N° 29338,
especificamente en su tercera disposicion complementaria
y final prescribe lo siguiente: “Tercera.- La prestacion de
servicios de suministro de agua distintos a los efectuados
por las organizaciones de usuarios de agua, continuaran
rigiéndose por su normativa sectorial especial.”

En ese sentido, reconoce que las aguas subterraneas
reservadas a favor de las entidades prestadoras de
saneamiento se rigen en cada caso por la ley que autoriza
la reserva correspondiente, es decir, en el presente caso
por la Ley N° 24156, mediante la cual se Reserva las aguas
subterraneas de las cuencas de los rios de las provincias de
Chepén, Ascope, Pacasmayo y Trujillo a favor de la Empresa
de Servicio de Agua Potable y alcantarillado de Trujillo,
SEDAPAT (ahora SEDALIB S.A.)
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Octavo.- Que, por otro lado, el Unico sustento legal de la
demanda en la excepcion deducida es que, como lo que
pretende la parte actora es el cobro de un tributo denominado
‘tarifa por uso de agua subterranea”, entonces la competencia
para cobrar el mismo es del EJECUTOR COACTIVO y no de
este juzgado. Al respecto, debe sefialarse que el articulo 20°
de la Ley N° 26821, prescribe que todo aprovechamiento de
recursos naturales por parte de particulares da lugar a una
retribucién econdémica, la misma que se determina por criterios
economicos, sociales y ambientales, siendo que dicha
retribucion econdmica incluye todo concepto que deba
aportarse al Estado por el recurso natural, ya sea como
contraprestacion, derecho de otorgamiento o derecho de
vigencia del titulo que contiene el derecho. Asimismo, y como
para reforzar lo antes indicado, el inciso 176.1 del articulo 176°
del Reglamento de la Ley de Recursos Hidricos aprobado
mediante Decreto Supremo N° 001-2010-AG, establece que la
retribucion econd6mica por el uso del agua, es la
CONTRAPRESTACION ECONOMICA, que los usuarios deben
pagar por el uso consuntivo o no consuntivo del agua, por ser
dicho recurso natural patrimonio de la Nacion; con lo cual se
aprecia que la pretension postulada en el presenteproceso
no esta referida al cobro de tributos, sino a una suma de
dinero como contraprestacion econdmica, careciendo
sustento factico y juridico la afirmacién de la demandada
de querer otorgarle la calidad de tributo al pago materia de
cobro en el presente proceso, razdbn por la cual la
pretensiéon del demandante puede ser vélida vy
perfectamente materia de conocimiento por parte de este

juzgador”.

196



Analisis y Discusion

Mediante el Auto, contenido en la Resolucion N° 04, de fecha
22 de abril de 2015, el Juez del Primer Juzgado Civil de Truijillo,
Dr. Hugo Escalante Peralta, rechazd la Excepcion de
Incompetencia por razon de la Materia deducida por El Rocio
SA, por considerar que las leyes de reserva de aguas a favor
de SEDALIB SA, que crean la tarifa materia de cobranza, son
leyes cuyo contenido posee una regulacion especial, paralela
a la regulacién de la Ley de Recursos Hidricos, Ley N° 29338,
y que el concepto puesto a cobro es por naturaleza una
contraprestacion economica por el uso del recurso agua, y no
es un tributo como alega la ejecutada, por tanto, su cobranza

es perfectamente conocible por el Poder Judicial.

Como se advierte, el Dr. Hugo Escalante, declaré INFUNDADA
la Excepcién, considerando que para él, “la pretension
postulada en el presente proceso no esta referida al cobro
de tributos (haciendo referencia a la tarifa), sino a una suma
de dinero como contraprestacion econdmica, careciendo
sustento factico y juridico la afirmacion de la demandada de
querer otorgarle la calidad de tributo al pago materia de cobro
en el presente proceso, razon por la cual la pretension del
demandante puede ser valida y perfectamente materia de
conocimiento por parte de este juzgador”. Este argumento es
relevante, porque el Juez al resolver la excepcion, asume una
postura y expone de antemano que la tarifa no tiene naturaleza
tributaria, y por tanto, su cobro es perfectamente perseguible a
través del Poder Judicial; sin embargo, este auto fue sometido
en revisién a la Segunda Sala Civil de La Libertad, integrada
por los Jueces Superiores Hilda Chavez Garcia, Wilda
Cardenas Falcon, y David Florian Vigo, quienesemiten el Auto
de Segunda Instancia, contenido en la Resolucion N° 02, de
fecha 24 de septiembre de 2015, resolviendo CONFIRMAR la
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Resolucién N° 04, en el extremo que declara: “INFUNDADA la
excepcion de incompetencia por razon de la materia deducida
por El Rocio S.A (...)", pero en mérito a sus propios
argumentos, pues para ellos, “El Rocio S.A., cuando deduce la
excepcion de incompetencia por la materia, al sefialar que esta
dependeria de determinar como premisa primera: “si lo que en
autos se pretende es el pago de tributos “tarifa por uso de agua
Subterranea” y la consecuencia seria la ‘competencia del
ejecutor coactivo, este silogismo ha llevado a la demandante y
al Juez de primera instancia a determinar la naturaleza
tributaria de la obligacion puesta a cobro en este proceso. Al
respecto, este Colegiado subraya otra vez —de acuerdo a los
fundamentos anteriores- que no se ha establecido en la Ley
General de Servicios de Saneamiento, competencia coactiva
alguna para el Ejecutor Coactivo respecto de las deudas de los
usuarios de los Servicios de Saneamiento, tengan 0 no
naturaleza tributaria, pues se debe tener en cuenta que la Ley
de Procedimiento de Ejecucién Coactiva establece un
“Procedimiento de Ejecucién Coactiva de Obligaciones No
Tributarias” y un “Procedimiento de Cobranza Coactiva para
Obligaciones Tributarias (...)”, en este sentido, la competencia
del Ejecutor Coactivo no depende de determinar si la obligacién
es 0 no es tributaria, pues procede en ambos casos, y por otra
parte, tampoco existe disposicion en nuestro Ordenamiento
juridico procesal que le reste mérito ejecutivo a los recibos o
facturas que se emitan por la prestacion de los servicios de
saneamiento, segun provengan de obligaciones tributarias o no
tributarias”, esta postura es igualmente importante, porque en
via de excepcion, la Sala no se detiene a analizar si estamos
frente a tributos o no, pues como bien explica, en ambos casos
el ejecutor coactivo puede asumir competencia para la
cobranza, lo importante para ellos es determinar qué ley es la
gue debe aplicarse para resolver la excepcion, si el Codigo

Tributario o la Ley de Saneamiento, optando por esta ultima
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considerando que SEDALIB SA es una empresa prestadora de
servicios, y por tanto, su actuacion estara siempre sujeta a
dicha ley, lo cual en principio consideramos correcto; sin
embargo, en el caso particular rechazamos el hecho de que se
deba considerar a la tarifa de uso de agua subterranea como
una obligacion econdmica que tenga sustento en la Ley de
Saneamiento, pues esta tarifa se viene cobrando sin existir de
por medio ningun servicio de saneamiento prestado por
SEDALIB SA, lejos de ello, se viene cobrando en base a dos
leyes especiales, que tienen su propio cuestionamiento en

validez y aplicacion.

D. CUARTA RESOLUCION: Auto de Segunda Instancia, contenido
en la Resoluciéon N° 02, de fecha 24 de septiembre de 2015,

expedido por la Segunda Sala Civil de La Libertad, en el Cuaderno

de Apelacion N° 04907-2014-10, perteneciente al Proceso de

Obligacién de Dar Suma de Dinero, interpuesto por SEDALIB SA
contra EL ROCIO SA, Exp. N° 4907-2014. La Sala se encontraba
integrada por los Jueces Superiores Hilda Chavez Garcia, Wilda

Cérdenas Falcon, y David Florian Vigo.

Alcances generales del proceso judicial

El Proceso Judicial en cuyo trdmite se ha expedido la
resolucién materia de analisis, es uno de Obligacion de Dar
Suma de Dinero, interpuesto por SEDALIB SA contra la
empresa El Rocio SA, a fin de que ésta cumpla con el pagode
la sumade S/. 1°145,953.77 (Un Millén Ciento Cuarenta y Cinco
Mil Novecientos Cincuenta y Tres Soles y 77/100 Soles) por
concepto de Tarifa de Uso de Agua Subterranea, en atencion
a la reserva de aguas que se otorgo a favor de dicha entidad
mediante las Leyes N° 23521 y 24516, y a la aprobacion de la
tarifa mediante DS N° 033-86-VC. La causa se tramita en la via

del proceso Unico de ejecucion, habilitado por la presentacion
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de los Recibos de Cobranza, que legalmente detentan la

calidad de titulos de ejecucion.

En este proceso, El Rocio SA, dedujo excepcion de
incompetencia por razén de la materia, sustentada
principalmente en que la tarifa materia de litis, es un tributo, y
como tal, su cobranza le corresponde al ejecutor coactivo, y no
al Poder Judicial. Dicha excepcion, fue declarada INFUNDADA
por Juez del Primer Juzgado Civil de Trujillo, mediante
Resolucion N° 04, de fecha 22 de abril del afio 2015, contra la
gue El Rocio SA, interpuso recurso de apelacion, que fue
elevado en revision a la Segunda Sala Civil de La Libertad,
integrada en dicho momento por los Jueces Superiores Hilda
Chavez Garcia, Wilda Cérdenas Falcén, y David Florian Vigo.

Sentido de la resolucion

En revision del Recurso de Apelacion interpuesto por El Rocio
SA, la Segunda Sala Civil de La Libertad, con la ponencia de la
Dra. Wilda Cérdenas Falcén, emitié el Auto de Vista contenido
en la Resolucion N° 02, de fecha 24 de septiembre de 2015,
gue Resolvi6 CONFIRMAR el auto contenido en la Resolucién
N° 04, en el extremo que declara: “INFUNDADA la excepcion
de incompetencia por razén de la materia deducida por El
Rocio S.A(...)”.

Contenido relevante de la resolucion

A continuacion, se transcribe literalmente, los argumentos que
a juicio de la investigadora, resultan relevantes para el analisis
de la resolucion:

Iv.1. (..)

IV.2. Siguiendo lo expuesto, debemos destacar que el

cuestionamiento inicial de la competencia judicial para conocer
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la pretension de Obligacion de Dar Suma de Dinero, por parte
de la empresa demandada El Rocio S.A., cuando dedujo la
excepcion de incompetencia por la materia, residia en que: “si
lo que en autos se pretende es el pago de tributos “tarifa por
uso de agua subterranea” entonces la competencia para
cobrarlos corresponde al ejecutor coactivo, no pudiendo este
juzgado civil —asi como ninguan otro-, pretender la cobranza,
porque esta competencia y facultad es exclusiva e
indelegable.” Al respecto, es importante recordar que laLey
N° 26338 (Ley General de Servicios de Saneamiento), no
contiene ninguna mencion sobre la competencia del
“Ejecutor Coactivo” para la cobranza de las deudas de los
usuario de tales servicios por parte de las entidades
prestadoras, sino mas bien —como se ha indicado en el
considerando anterior- el articulo 24 de la mencionada Ley
N° 26338 le otorga mérito ejecutivo a los recibosimpagos,
esto significa que pueden ser considerados titulos
ejecutivos, y como tales objeto del Proceso Unico Ejecutivo
previsto en el Codigo Procesal Civil, en consecuencia
competencia de los Jueces.

IV.3. Por otra parte, se debe mencionar que el Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 26979, Ley de Procedimiento de
Ejecucion Coactiva, aprobado por Decreto Supremo N° 018-
2008-JUS, en su articulo 2° define como “entidad”, que es el
sujeto activo o acreedor de la relacion obligacional, a “aquellas
de la Administracion Publica Nacional, Regional y Local, que
estan facultadas por ley a exigir coactivamente el pago deuna
acreencia o la ejecuciéon de una obligacion de hacer o no
hacer.” Y como ya hemos sefialado, la Ley General de
Servicios de Saneamiento no faculta a las entidades
prestadoras de los servicios de saneamiento a cobrar sus
deudas en la via coactiva, sino al otorgarles mérito ejecutivo
a los recibos impagos, establece que deberan recurrir al

Proceso Unico Ejecutivo regulado en el Codigo Procesal Civil,
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en sede judicial. De esta forma queda determinada la
competencia por la materia a favor de los Jueces y no del
Ejecutor Coactivo. Tampoco se ha acreditado por el
excepcionante que la empresa demandante tenga ejecutor
coactivo y que haga uso del procedimiento coactivo.

IV.4. No obstante lo expuesto, no se puede soslayar la
situacién a la que se ha llegado partiendo de lo expresado por
la empresa demandada El Rocio S.A., cuando deduce la
excepcion de incompetencia por la materia, al sefialar que
esta dependeria de determinar como premisa primera: “si
lo que en autos se pretende es el pago de tributos “tarifa

1337

por uso de agua subterranea”” y la consecuencia seria la
“competencia del ejecutor coactivo”, este silogismo ha
llevado a la demandante y al Juez de primera instancia a
determinar la naturaleza tributaria de la obligacién puesta
acobro en este proceso. Al respecto, este Colegiado subraya
otra vez —de acuerdo a los fundamentos anteriores- que no se
ha establecido en la Ley General de Servicios de Saneamiento,
competencia coactiva alguna para el Ejecutor Coactivo
respecto de las deudas de los usuarios de los Servicios de
Saneamiento, tengan o no naturaleza tributaria, pues se debe
tener en cuenta que la Ley de Procedimiento de Ejecucion
Coactiva establece un “Procedimiento de Ejecucion Coactiva
de Obligaciones No Tributarias” y un “Procedimiento de
Cobranza Coactiva para Obligaciones Tributarias (...)”, en este
sentido, la competencia del Ejecutor Coactivo no depende
de determinar si la obligacién es o no es tributaria, pues
procede en ambos casos, y por otra parte, tampoco existe
disposicion en nuestro Ordenamiento juridico procesal
gue le reste mérito ejecutivo a los recibos o facturas que
se emitan por la prestacion de los servicios de
saneamiento, segun provengan de obligaciones

tributarias o no tributarias.
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IV.5. Asimismo, debemos sefialar que las disposiciones del
Codigo Tributario respecto al cobro de tributos en la via
coactiva, constituyen normas generales dirigidas a todo
“acreedor tributario”, que no son aplicables al presente
caso, por cuanto al ser la Ley General de Servicios de
Saneamiento norma especial que regula de forma
especifica la via procesal para el cobro de las deudas (al
otorgarles mérito ejecutivo a los recibos impagos), se
prefiere la norma especial y no la general, de esta forma
prevalece la via procesal fijada ante la ejecucion coactiva,
resultando indiferente para efectos de la competencia por
razon de la materia, determinar si la obligacién puesta a
cobro es o no un tributo, pues de ello no depende la
aplicacion del Codigo Tributario o de la Ley de
Saneamiento, cuando esta Gltima fijaunavia procesal para
todas las obligaciones en las que una Entidad prestadora

de los Servicios de Saneamiento es acreedora.

Andlisis y Discusion

Mediante el Auto de Vista, contenido en la Resolucion N° 02,
de fecha 24 de septiembre de 2015, los Magistrados de la
Segunda Sala Civil, confirmaron el auto de primera instancia
gue rechaza la Excepcion de Incompetencia por razén de la
materia, deducida por El Rocio contra SEDALIB SA, respecto
a la cobranza de la tarifa de uso de agua subterranea, pero por
criterios distintos a los expuestos por el juez de primera
instancia, quien resolvio la excepcion entrando a tallar en la
naturaleza de la tarifa, descartando que ésta sea un tributo, y
por tanto, es valida su cobranza en la via judicial; sin embargo,
el Colegiado, declara igualmente infundada la excepcion, pero
concluyendo que para efectos de la competencia por razén de
la materia, es indiferente determinar si la obligacion puesta a

cobro es o0 no un tributo, pues la ley especial, Ley de
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Saneamiento, ha fijado una via procesal para todas las
obligaciones en las que una Entidad prestadora de los
Servicios de Saneamiento es acreedora, al otorgarles mérito

ejecutivo a los recibos impagos.

E. QUINTA RESOLUCION: Auto Final, contenido en la Resolucion
N° 09, de fecha 05 de octubre de 2016, expedido en el Proceso de

obligacion de Dar Suma de Dinero, interpuesto por SEDALIB SA
contra la empresa EL ROCIO SA, tramitado en el Exp. N° 4907-

2014, ante el Primer Juzgado Civil de Trujillo, que despachaba la

Dra. Tatiana Pedemonte Del Rio.

Alcances generales del proceso judicial

El Proceso Judicial en cuyo trdmite se ha expedido la
resolucién materia de analisis, es uno de Obligacion de Dar
Suma de Dinero, interpuesto por SEDALIB SA contra la
empresa El Rocio SA, a fin de que ésta cumpla con el pago de
la sumade S/. 1°145,953.77 (Un Millén Ciento Cuarenta y Cinco
Mil Novecientos Cincuenta y Tres Soles y 77/100 Soles) por
concepto de Tarifa de Uso de Agua Subterranea, en atencién
a la reserva de aguas que se otorgo a favor de dicha entidad
mediante las Leyes N° 23521 y 24516, y a la aprobacion de la
tarifa mediante DS N° 033-86-VC. La causa se tramita en la via
del proceso Unico de ejecucién, habilitado por la presentacion
de los Recibos de Cobranza, que legalmente detentan la

calidad de titulos de ejecucion.

Ante dicha accion, El Rocio SA, ademas de deducir la
excepcion de Incompetencia por razén de la materia, que fue
rechazada en todas las instancias, formula CONTRADICCION
al mandato ejecutivo, al amparo de las Causales de
inexigibilidad de la obligacion y de nulidad formal del titulo.

Sustenta la causal de inexigibilidad, en el hecho de que la tarifa
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materia de cobranza es inconstitucional porque en su creacion
se ha violado los principios tributarios de reserva de la ley,
legalidad, no confiscatoriedad, y se infringe el derecho —
garantia de igualdad e interdiccion de la discriminacién; asi
como por el argumento de que el plazo de la reserva de aguas
subterraneas ha vencido, y ademas ha sido establecida por
autoridad incompetente para otorgarla, ya que de acuerdo a la
Ley General de Aguas (Decreto Ley 17752) norma que estuvo
vigente cuando se dictaran las leyes de reserva, era el
Ministerio de Agricultura y Pesqueria (Poder Ejecutivo), quien
mediante Decreto Supremo, podia reservar aguas por un plazo
de 02 afios, y en el caso de autos, la reserva fue otorgada por
el Congreso de la Republica en el afio 1986, y ademas nunca
fue renovada, con lo cual, el plazo vencié en 1988, de modo
gue no existe deuda por los periodos reclamados (2007 a
2014).

Asimismo, sustent6 la causal de nulidad del titulo de ejecucion
por fraude a la ley; alegando que la ejecutante comete fraude
a la ley, al haber utilizado la emisién de recibos de pagos de
servicios publicos, que tienen mérito ejecutivo, para cobrar un
tributo; y de esta manera evitar acudir ante el ejecutor coactivo
mediante una cobranza coactiva. Es decir, se vale de la
emision de recibos de pago de servicios publicos destinado a
la cobranza de obligaciones no tributarias, para poder acudir

ante el fuero judicial, via proceso de ejecuciéon

Sentido de laresolucién

Analizada la cuestion de fondo, el Juzgado emite Auto Final,
mediante Resolucion N° 09, de fecha 05 de octubre de 2016,

Declarando FUNDADA |la CONTRADICCION deducida por la
ejecutada El Rocio SA; e, INFUNDADA la demanda
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interpuesta por SEDALIB SA, sobre ejecucion de Obligacion de

Dar suma de Dinero. Sin pago de costas y costos.

Contenido relevante de la resolucion

A continuacion, se transcribe literalmente, los argumentos que
a juicio de la investigadora, resultan relevantes para el analisis

de la resolucion:

“‘SEGUNDO: La ejecutada en su escrito de contradiccion ha
alcanzado la sentencia del Tribunal Constitucional, dictada
en el proceso de amparo del Expediente N° 1837-2009-
PA/TC, resolucion en la cual, el maximo intérprete de la
Constitucion y de las constitucionalidad de las leyes, ha emitido
un pronunciamiento sobre la naturaleza de la denominada
tarifa por el uso de aguas subterraneas reservada a la EPS
Sedapal SA, proceso en el cual se ha discutido acerca de
la constitucionalidad de esta tarifa, situacion juridica
similar a la que es materia de autos, en la que se pretende
cobrar la tarifa impaga por el uso de aguas subterraneas
reservada a favor de la EPS Sedalib SA. Este Juzgador
considera que los razonamientos y conclusiones arribadas en
dicho proceso resultan pertinentes para analizar los hechos del
presente proceso, por cuanto, la ejecutada alega que el
concepto materia de cobranza, al amparo de lo prescrito
en las Leyes N° 23521 y N° 24516, reglamentadas por el
Decreto Supremo N° 033-86-VC, es un tributo del tipo o
clase tasa-derecho, por cuanto el hecho generador es el
uso o el aprovechamiento del agua subterranea, la misma
gue viene aser un bien publico, tal como lo ha determinado
por el Tribunal Constitucional en la sentencia sefialada
anteriormente.

TERCERQO: En efecto, en la sentencia dictada en el proceso de

amparo sefalado en el considerando anterior, el Tribunal
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Constitucional ha indicado que, es indiscutible que la
“tarifa de agua subterranea” tienen naturaleza tributaria y,
en virtud de ello, de acuerdo alo establecido por el articulo
74° de la Constitucion, dicho cobro estd sometido a la
observanciade los principios constitucionales que regulan
el régimen tributario, como son el de reserva de ley, de
legalidad, de igualdad, de no confiscatoriedad, de
capacidad contributiva y de respeto a los derechos
fundamentales. Estos principios de la tributacion constituyen
limites de observancia obligatoria para quienes ejercen el
poder tributario de acuerdo a la Constitucién. Lo expuesto se
sustenta en la propia definicion de lo que técnicamente se
entiende por tributo, que aun cuando de modo expreso no haya
sido recogida en nuestra legislacién, no obsta para tener un
acercamiento a ella, en base a lo desarrollado por la doctrina.
Asimismo debe indicarse que, el tributo es definido como: “la
obligacion juridicamente pecuniaria, ex lege, que no constituye
sancion de acto ilicito, cuyo sujeto activo es, en principio, una
persona publica y cuyo sujeto pasivo es alguien puesto en esa
situacion por voluntad de la ley”. A partir de esta nocion,
podemos establecer los elementos esenciales de un tributo, los
cuales son: a) su creacion por ley; b) la obligacion pecuniaria
basada en el ius imperium del Estado; y ¢) su caracter coactivo,
pero distinto a la sancién por acto ilicito. EN CONCLUSION,
asi, la denominada tarifa — en el caso concreto - se configura
como un mandato legal impuesto a quienes incurran en el
hecho generador del tributo.

CUARTO: Habiéndose determinado que la Tarifa por el Uso
de Agua Subterranea tiene la condicién de ser un Tributo,
en la misma sentencia dictada en el Expediente N° 1837-
2009-PA/TC, se ha determinado que, el tipo de tributo de la
referida tarifa por el uso de agua subterranea, es de una
Tasa Derecho, puesto que el hecho generador se origina

en la utilizaciéon de bienes publicos. Pues, tal como
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establece el articulo 1 del Decreto Ley 17752, Ley General de
Aguas, “Las aguas, sin excepcion alguna, son de propiedad del
Estado, y su dominio es inalienable e imprescriptible”, se trata
pues de un recurso natural, tal como se ha establecido en el
articulo 3; literal a) de la Ley Orgéanica para el Aprovechamiento
sostenible de los Recursos Naturales - Ley N° 26821 -, que
considera recursos naturales a todo componente de la
naturaleza susceptible de ser aprovechado por el ser humano
para la satisfaccion de sus necesidades y que tengan un valor
actual o potencial en el mercado, como son las aguas
superficiales y subterrdneas; ya que ello, en realidad, no es
mas que la concretizacion del articulo 66° de la Constitucion
que establece “Los recursos naturales, renovables y no
renovables, son patrimonio de la Nacion. El Estado es
soberano en su aprovechamiento.” De esta manera, el Estado
como titular del recurso natural “aguas subterraneas” esta
facultado para permitir el uso por parte de terceros de
dichos recursos, y también esta facultado para gravar su
uso con la imposiciéon de un tributo de la clase tasa-
derecho mediante norma con rango de Ley, pero
respetando el marco normativo que fija la Constitucion
Politica.

(...)

NOVENO: En relacion al caso concreto, en lo que se refiere
al cumplimiento de la exigencia de que los elementos
esenciales del tributo y su configuraciéon en una norma de
rango legal, es de advertirse que el ambito de analisis de la
norma impugnada debe limitarse a la Ley N° 23521, Ley
N° 24516 y el Decreto Supremo N° 033-86-VC. Hecha esta
advertencia, puede apreciarse, en primer término que la Ley
N° 23521, en sus articulos 01 y 02 prescribe: Articulo 1.-
‘Resérvase las aguas subterrdneas de la cuenca del Rio
Moche de la Provincia de Truijillo, en favor de la Empresa de
Agua Potable y Alcantarillado de Trujillo, SEDAPAT, la que las
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dedicara al abastecimiento de agua potable de su poblacion y
de la industria establecida en su circunscripcion”, y Articulo 2.-
‘Las tarifas de aguas subterraneas a que se refiere el articulo
anterior, seran aprobadas por Decreto Supremo. Los recursos
asi constituidos, constituyen ingresos propios del SEDAPAT”.
Por otro lado, la Ley N° 24516, en sus articulos 01 y 02
establece: Articulo 01.- “Resérvanse, con excepcion de las
dedicadas o por dedicarse a la produccidén agropecuaria, las
aguas subterraneas de las cuencas de los rios de las
Provincias de Chepén, Ascope, Pacasmayo y Truijillo, a favor
de la Empresa Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de
Trujillo, SEDAPAT, cuya jurisdiccion es el ambito del
Departamento de La Libertad y quien las controlar4, manejara
y distribuira, dedicandolas al abastecimiento de agua potable
de la poblacion y de la industria establecida en esas
circunscripciones”, y en su articulo 02 “La Empresa de Servicio
de Agua Potable y Alcantarillado de Trujillo, SEDAPAT, es la
Unica facultada para otorgar autorizaciones de uso de estas
aguas subterraneas a terceros, asi como de las renovaciones
de uso del mismo recurso; aplicando por ello las tarifas
correspondientes’.

DECIMO: Una primera conclusion a la que arriba este
Juzgador, es que de acuerdo a lo prescrito en la normatividad
citada, se determina que en ambos casos, estamos frente a
disposiciones legales bastante generales, identificAndose
gue no se cumple siquiera de manera minima la consigna
del principio de reserva de ley, los parametros del tributo
en lo que respecta ala alicuota no estan establecidos en la
propialey;y, en ningun caso, puede aceptarse la entrega
en blanco de facultades a una norma reglamentaria o al
Ejecutivo pararegular laalicuota de un tributo, sin siquiera
darle parametros objetivos de manera expresay precisa.
DECIMO PRIMERO: Entonces, a partir de lo expuesto en los

items precedentes, toda delegacion tributaria, para ser
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constitucionalmente legitima, debera encontrarse parametrada
en la norma legal que tiene la atribucion originaria, pues cuando
la propia ley o norma con rango de ley no establece todos los
elementos esenciales y los limites de la potestad tributaria
derivada, se esta frente a una delegacion incompleta o en
blanco de las atribuciones que el constituyente ha querido
resguardar mediante el principio de reserva de ley. En el caso
de la delegacion de la alicuota de la tarifa por uso de aguas
subterraneas a favor de Sedalib SA, en las normas antes
mencionadas no se aprecia que estas hayan fijado los
parametros o rangos objetivos para determinar la alicuota, con
lo cual, podria asumirse que el Ejecutivo, tendria carta blanca
para fijarla a su libre albedrio en la norma reglamentaria.

DECIMO SEGUNDQO: En efecto, como se puede verificar del
contenido del Decreto Supremo N° 033-86-VC, en su articulo

01 prescribe “Las personas naturales o juridicas que con fines
de consumo doméstico comercial o industrial, utilicen agua
extraida del subsuelo en la jurisdicciéon comprendida dentro de
las Cuencas de los Rios de las Provincias de Chepén, Ascope,
Pacasmayo y Trujillo, abonaran por este concepto, un monto
equivalente al 20% de las tarifas de agua que, para estosfines
la Empresa de Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de
Trujillo, SEDAPAT, tenga establecidas para los servicios de
agua conectados al Sistema que administra”, asimismo en su
articulo 02 establece: “El monto serialado en el Articulo 1 se
calculara por metro cubico de agua consumida y medida cada
mes, para lo cual SEDAPAT instalara medidores en los Pozos
Tubulares que se exploten”, seguidamente en su articulo 03
senala: “En tanto SEDAPAT no instale los medidores, los
obligados al pago lo haran efectivo, de acuerdo con la
evaluacion de los consumos que le sean imputables,
determinados por SEDAPAT o de acuerdo con la Declaracion
jurada que le presenten los usuarios sobre el promedio de

consumo mensual”: finalmente del articulo 04 de la misma
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normativa se indica: “SEDAPAT emitira los correspondientes
recibos conjuntamente con la facturacion ordinaria por las
tarifas de los servicios que presta, pero los contabilizara y
registrard en forma diferenciada, en los cuales consignara el
concepto "Tarifa Agua subterranea” Ley N° 24516. La presente
tarifa tiene vigencia a partir del dia siguiente de publicado el
presente Decreto Supremo y sera administrada por la Empresa
SEDAPAT”.

DECIMO TERCERO: A partir de las normas citadas en los

parrafos precedentes, se ha dejado todos y cada uno de
los elementos esenciales del tributo, para ser
determinados en la norma reglamentaria en sus articulos
1° al 4° del Decreto Supremo N° 033-86-VC, evidenciandose
gue ninguno de ellos, han sido establecidos en la Ley
N° 23521 o en la Ley N° 24516. En consecuencia, para este
Juzgador, NO SE HA RESPETADO EN NINGUNA MEDIDA
EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO DE
RESERVA DE LEY.

DECIMO CUARTO: Entonces, conforme ya lo hemos sefialado

anteriormente, también es el caso que en virtud del
principio de legalidad, se refuerza la tesis de que los
elementos esenciales del tributo, como son los que
conforman el hecho imponible en sentido abstracto, entre
ellos el sujeto pasivo, deben estar en norma con rango de
ley. Claro estd que la remision excepcional a un texto
reglamentario atendiendo a la naturaleza del tributo y a criterios
de razonabilidad, puede ser entendida Unicamente si los
pardmetros se encuentran fijados en la ley; y esa
excepcionalidad determina, a su vez, que la linea de fronterao
el maximo grado de remision sea la norma reglamentaria; por
ello, no es posible admitir, bajo ninguna circunstancia, una
norma de rango inferior, como lo es el D. S. No. 033-86-VC,;
puesto que, plantear la posibilidad de incluir sujetos

pasivos y la alicuota del tributo a través de precisiones
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como las efectuadas mediante el D.S. No. 033-86-VC
cuestionado, importaria no soélo la desnaturalizacion del
principio de legalidad y el vaciamiento de su contenido
constitucional sino que, ademas, significaria un evidente
atentado contra un principio general del derecho como es
la seguridad juridica, entendida como la suma de certeza,
legalidad, correcta interpretacion de los preceptos
constitucionales y ausencia de cambios inopinados.

DECIMO QUINTO: En conclusion, LA
INCONSTITUCIONALIDAD DE LA TARIFA ES
INCUESTIONABLE, al identificarse que los elementos

esenciales del tributo, esto es, los sujetos pasivos, la base

y la alicuota, entre otros, fueron establecidos en el Decreto
Supremo N°033-86-VC, publicado el 25 noviembre de 1986.
En este sentido, habiéndose establecido que la infraccion
del principio de reserva de la Ley se produce desde la
expedicion del referido Decreto Supremo, es menester
concluir que la obligacion materia de cobro RESULTA
INEXIGIBLE, por cuanto en la creacion del tributo se
infringié el principio fundamental antes sefalado. Se
puede concluir pues que el hecho de que la deuda haya
sido incorporada en titulos ejecutivos en apariencia
formalmente incuestionables, no dota de exigibilidad a la
obligacién, pues esta es contraria a la norma
constitucional.

DECIMO SEXTO: Por tanto, queda establecida de manera

categorica que la obligacion contenida en los titulos ejecutivos
adjuntos a la demanda es inexigible, no obstante, la ejecutada
también ha interpuesto contradiccion por la causal de nulidad
del titulo por fraude a la ley, la misma que este Juzgador
desestima por considerar que los documentos adjuntos estan
reconocidos como titulos de ejecucibn en nuestro
ordenamiento juridico a través de la Ley N° 26338 Ley general

de Servicios de Saneamiento, tal como también ha sido
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reconocido por el Superior jerarquico en el cuaderno del
incidente de excepciones.

Analisis y Discusion

Mediante el Auto Final, contenido en la Resolucion N° 09, de
fecha 05 de octubre de 2016, el Juez del Primer Juzgado Civil
de Trujillo, Dra. Tatiana Pedemonte Del Rio, declard
FUNDADA la Contradiccién al mandato ejecutivo por la causal
de Inexigibilidad de Obligacion formulada por El Rocio SA
contra SEDALIB SA, al compartir el criterio del Tribunal
Constitucional expuesto en la Sentencia recaida en el
Expediente N° 1837-2009-PA/TC, donde dicho Colegiado
resuelve la inconstitucional de la tarifa de uso de agua
subterranea creada a favor de SEDAPAL en Lima, que es un
caso similar al de SEDALIB en esta region. De esta manera, la
Juez comparte la postura del Tribunal, y asume que la tarifa
materia de cobranza, es un tributo de la categoria Tasa-
Derecho, que grava el uso del recurso natural agua, que es un
bien de dominio publico. Partiendo de esta primera afirmacion,
la Juez concluye que al tener la tarifa naturaleza tributaria, de
acuerdo a lo establecido por el Articulo 74° de la Constitucion,
su cobro estda sometido a la observancia de los principios
constitucionales que regulan el régimen tributario, como son el
de reserva de ley, de legalidad, de igualdad, de no
confiscatoriedad, de capacidad contributiva y de respeto a los
derechos fundamentales; y en el caso de autos, se ha
determinado la violacion del principio de reserva de ley, al
identificarse que los elementos esenciales del tributo, esto es,
los sujetos pasivos, la base y la alicuota, entre otros, fueron
establecidos en el Decreto Supremo N° 033-86-VC, y no en las
leyes de creacion, por lo que es incuestionable la
inconstitucional de la tarifa, y por tanto, la obligacion materia de
cobro RESULTA INEXIGIBLE, por cuanto en la creacion del
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tributo se infringio el principio fundamental antes sefalado; y
asimismo, analiza que el hecho de que la deuda haya sido
incorporada en titulos ejecutivos en apariencia formalmente
incuestionables, no dota de exigibilidad a la obligacion, pues

esta es contraria a la norma constitucional.

Sin embargo, le relevante de esta resolucion para los fines de
la investigacion, es que pese a que el Dr. Escalante (anterior
Juez), habia sefialado al momento de resolver la Excepcion de
Falta de Competencia por la Materia, que la tarifa no es un
tributo, y por tanto el Poder Judicial es competente para
conocer las acciones de cobranza, la Dra. Tatiana Pedemonte,
al emitir el Auto Final, contenido en la Resolucion N° 09, de
fecha 05 de octubre de 2016, Declara FUNDADA la
CONTRADICCION formulada por la ejecutada El Rocio SA; e,
INFUNDADA la demanda interpuesta por SEDALIB SA,
precisamente por considerar lo contrario, es decir, que la tarifa
si es un tributo y por tanto, se habian vulnerado los principios
de reserva de ley y no confiscatoriedad en su creacion,
generandose una evidente contradiccion entre los
pronunciamientos de los Magistrados del Poder Judicial, que
recaen incluso en un mismo proceso, haciendo grave la
situacion del conflicto y manteniendo las dudas en ambos
actores procesales, pues reciben resultados contradictorios

respecto a la misma situacion controvertida.

Asimismo, la Juez desestima la causal de contradiccion
referente a la nulidad del titulo por fraude a la ley, al considerar
gue los Recibos de Cobranza estan reconocidos como titulos
de ejecucién en nuestro ordenamiento juridico a través de la
Ley N° 26338 Ley General de Servicios de Saneamiento, asi
como por el Superior jerarquico en el cuaderno del incidente de

excepciones.
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F. SEXTA RESOLUCION: Auto, contenido en la Resolucién N° 05,

de fecha 01 de septiembre de 2015, expedido en el Proceso de

obligacion de Dar Suma de Dinero, interpuesto por SEDALIB SA
contra la empresa TAL SA, tramitado en el Exp. N° 4780-2014,

ante el Primer Juzgado Civil de Trujillo, que despachaba la Dra.

Haydee Montalvo Bonilla.

Alcances generales del proceso judicial

El Proceso Judicial en cuyo trdmite se ha expedido la
resolucién materia de andlisis, es uno de Obligacién de Dar
Suma de Dinero, interpuesto por SEDALIB SA contra la
empresa Tal SA, a fin de que ésta cumpla con el pago de la
suma de S/. 957,555.00 (Novecientos Cincuenta y Siete Mil
Quinientos Cincuenta y Cinco con 00/100 Soles), porconcepto
de Tarifa de Uso de Agua Subterrdnea, en atencién a la reserva
de aguas que se otorg6 a favor de dicha entidad mediante las
Leyes N° 23521y 24516, y a la aprobacion de la tarifa mediante
DS N° 033-86-VC. La causa se tramita en la via del proceso
Unico de ejecucion, habilitado por la presentacion de los
Recibos de Cobranza, que legalmente detentan la calidad de

titulos de ejecucion.

Ante dicha accion, los representantes de Tal SA, ademas de
contradecir la demanda, dedujeron la excepciébn de
Incompetencia por Razon de la Materia y falta de
legitimidad para obrar del demandante. Sustenta la primera
excepcion en el hecho de que lo que se pretende en autos es
el pago de tributos “Tarifa por uso de agua subterranea”,
entonces la competencia para cobrarlos corresponde al
Ejecutor Coactivo y no a los juzgados adscritos a alguna de las
Cortes Superiores de Justicia, debido a que dicha competencia

y facultad es exclusiva e indelegable; y, sustenta la segunda
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excepcion, en el hecho de que la Unica legitimada para cobrar

por el uso de aguas subterraneas es el ANA.

Sentido de la resolucion

Analizada las excepciones deducidas por la ejecutada, el
Juzgado emite Auto, mediante Resolucion N° 05, de fecha 02
de septiembre de 2015, Declarando INFUNDADAS las
Excepciones de Falta de Legitimidad Para Obrar Pasiva de la
Demandada, formulada Tal SA, y en consecuencia, DECLARA
la existencia de una relacion juridica procesal valida entre
SEDALIB S.A y Tal SA, disponiendo la continuacion del
proceso.

Contenido relevante de la resolucion

A continuacion, se transcribe literalmente, los argumentos que
a juicio de la investigadora, resultan relevantes para el analisis
de la resolucion:

Respecto a la excepcién de incompetencia por la materia

“Séptimo:

(...)

Asi, tenemos que si bien la Ley N° 29338 -Ley de Recursos
Hidricos-, establece la diferencia entre retribucion econémica
y tarifa, definiendo en su articulo 91° que la retribucion
econdmica es el pago que en forma obligatoria deben abonar
al Estado todos los usuarios de agua como contraprestacion
por el uso del recurso, sea cual fuere su origen y fijandose por
metro cubico, siendo establecido por la Autoridad Nacional del
Agua (ANA), no debemos perder de vista que se trata de
una norma con alcances generales, en tanto que la Ley N°
23521y la Ley N° 24516 se tratan de leyes cuyo contenido

posee unaregulacion especial.
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Asimismo, el reglamento de la Ley N° 29338, especificamente
en su tercera disposicion complementaria y final prescribe lo
siguiente: “Tercera.- La prestacion de servicios de suministro
de agua distintos a los efectuados por las organizaciones de
usuarios de agua, continuaran rigiendose por su normativa
sectorial especial.”

En ese sentido, reconoce que las aguas subterraneas
reservadas a favor de las entidades prestadoras de
saneamiento se rigen en cada caso por la ley que autoriza
la reserva correspondiente, es decir, en el presente caso
por la Ley N° 24156, mediante la cual se Reserva las aguas
subterraneas de las cuencas de los rios de las provincias de
Chepén, Ascope, Pacasmayo y Trujillo a favor de la Empresa
de Servicio de Agua Potable y alcantarillado de Truijillo,
SEDAPAT (ahora SEDALIB S.A.)

Respecto a la excepcidn de falta de legitimidad para obrar del
demandante:

Noveno: La excepcion de falta de legitimidad activa o pasiva
prevista en el articulo 446° inciso 6) del Codigo Procesal Civil
aplicable supletoriamente, esta dirigida a denunciar la carencia
de identidad entre los sujetos que integran la relacién juridica
sustantiva y quienes forman parte de la relacién juridica
procesal. La doctrina mayoritaria considera que a través de
esta excepcion, el demandado cuestiona la relacion procesal
debido a que esta se gesto por quien no es titular del derecho
ni esta en situacion habilitante para exigir el cumplimiento de la
pretensiéon o de lo contrario a quien se demando no es el sujeto
gue la ley considera habilitado para responder por la pretension
0 que no formo parte de la relacion juridica previa al proceso, y
por tanto no hay identidad subjetiva. La relacion procesal es
cuestionada debido a que se encuentra afectada por la

ausencia de presupuesto procesal (condicion) necesario para
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un pronunciamiento valido denominado legitimidad para obrar
(legitimidad de la causa).

Décimo: Sin embargo, no podemos ser rigidos al abordar el
tema de la legitimidad para obrar, sino por el contrario hay
gue ser flexibles, por tanto la misma debe ser entendida
como la sola “afirmacién” por parte del demandante y la
“afirmacion o negacion” por parte del demandado de ser
titulares de un derecho subjetivo o haber tenido una
relacion material a quien demanda o por quien es
demandado; eso es lo Unico que determina la legitimatio
ad causam. De ello se deduce que no hay que confundir la
legitimidad para obrar que es de orden procesal, con la
relacion material ni con el derecho subjetivo, que seran
materia de pronunciamiento en la sentencia.

Décimo Segundo: En el caso de autos, el demandado
debemos de indicar que el actor sustenta la demanda en la
aplicacion de las Leyes N° 23521 y Ley N° 24516, siendo
gue ésta Ultima, como ya se tiene sefialado, concede
titularidad a SEDAPAT (hoy SEDALIB), en exclusividad
para que otorgue autorizaciones y renovaciones de uso de
aguas subterraneas, es decir SEDALIB S.A ostentaria el
derechos real sobre las aguas subterranea; atendiendo a
la especialidad de lanorma sobre la Ley N° 29338 en la que
se respalda la Autoridad Nacional del Agua; por
consiguiente el demandante tiene legitimidad para obrar
en el presente proceso, deviniendo la excepcion deducidaen

infundada”.

Andlisis y Discusion

Mediante el Auto, contenido en la Resoluciéon N° 05, de fecha
01 de septiembre de 2015, la Juez del Primer Juzgado Civil de
Trujillo, Dra. Haydee Montalvo Bonilla, rechazé las

Excepciones de Incompetencia por Razon de la Materia y de
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Falta de Legitimidad para Obrar del Demandante deducidas por
Tal SA, contra SEDALIB SA, por considerar respecto a la
Excepcion de Incompetencia por Razén de la Materia, que las
leyes de reserva de aguas subterrdneas a favor de SEDALIB
SA, son normas especiales que prevalecen frente a la Ley de
Recursos Hidricos, y por tanto, en virtud de la tercera
disposicion complementaria y final de esta ley, las aguas
subterraneas reservadas a favor de las entidades prestadoras
de saneamiento se rigen en cada caso por la ley que autoriza
la reserva correspondiente, es decir, en el presente caso por la
Ley N° 24156, por lo que es vélida la cobranza de la tarifa a

través del Poder Judicial.

Asimismo, respecto a la Excepcion de Falta de Legitimidad
para Obrar del Demandante, la Juez la desestimada, tras
concluir que la tarifa materia de cobranza se sustenta en la
aplicacion de las Leyes N° 23521 y Ley N° 24516, que
conceden titularidad a SEDAPAT (hoy SEDALIB) en
exclusividad para que otorgue autorizaciones y renovaciones
de uso de aguas subterrdneas, determinando que SEDALIB
S.A ostentaria el derecho real sobre las aguas subterraneas, y
por tanto, esta entidad tiene legitimidad para obrar en el
presente proceso, que consideramos, el argumento mas grave
y peligroso juridicamente, que denota no solo desconocimiento
de la Juez sobre la materia en especifico, sino del
ordenamiento general sobre recursos naturales, pues la Juez
llega a concluir que “SEDALIB ostentaria DERECHOS
REALES SOBRE LAS AGUAS SUBTERRANEAS”, lo cual es
gravisimo, pues en nuestro pais, la Constitucion y todas las
leyes sobre la materia, son expresas al establecer que los
RECURSOS NATURALES SON PATRIMONIO DE LA
NACION, y no existe propiedad privada sobre el agua, siendo
gue su otorgamiento solo se concede en uso a través de titulos

habilitantes, por tanto, la motivacion de la Juez en dicho
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sentido, genera un razonamiento peligroso, y agrava ain mas

la controversia que gira en torno a esta problematica.

G. SEPTIMA RESOLUCION: Sentencia de segunda instancia,
contenida en la Resolucién N° 09, de fecha 21 de octubre de 2010,

expedida por la Primera Sala Civil de La Libertad en el Proceso de

Accion de Amparo interpuesto por CARTAVIO SAA contra
SEDALIB SA, tramitado en el Exp. N° 1302-2010. La Sala se

encontraba integrada por los Jueces Superiores Carlos Cruz

Lezcano, Tedfilo Idrogo Delgado y David Florian Vigo.

Alcances generales del proceso judicial

El Proceso Judicial en cuyo trdmite se ha expedido la
resolucion materia de analisis, es uno de Accion de Amparo,
interpuesto por Cartavio SAA contra SEDALIB SA, a fin de que
se disponga el cese inmediato de la amenaza que recae sobre
su patrimonio por la cobranza del recurso tributario que se crea
bajo la denominacion de “Tarifa de uso de agua subterranea”,
y que se inapliqgue respecto de ella, las Leyes N° 23521 y
24516, asi como el Decreto Supremo N° 033-86-VC y demas
normas reglamentarias y concordantes; en consecuencia se
ordene: a) el impedimento y abstencién de SEDALIB de realizar
cualquier acto o medida destinada a cobrar la Tarifa
correspondiente a cualquier periodo, sea anterior, en curso o
posterior a la fecha de la interposicion de su demanda,
incluyendo cualquier recibo emitido o que emita en el futuro; b)
el impedimento y abstencion de SEDALIB de realizar cualquier
tipo de acto que implique restriccion de los servicios de agua
potable o de agua subterranea a la demandante, con motivo de

una deuda por falta de pago de la Tarifa; y otros.

En este proceso, el Juez del Primer Juzgado Civil de Truijillo,

Dr. Hugo Escalante Peralta, expidié Sentencia de primera
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instancia, mediante Resolucion N° 03, de fecha quince de Julio
de 2010, que declaraba FUNDADA en parte la demanda
interpuesta por Cartavio SAA contra SEDALIB S.A., y en
consecuencia declar6 inaplicable para la demandante las
Leyes N° 23521 y 24516, en cuanto se refieren al recurso
tributario que se crea bajo la denominacion “Tarifa de uso de
agua subterranea”, asi como el Decreto Supremo N° 033-86-
VC y deméas normas relacionadas a dicho tributo. En
consecuencia, ordena: a) el impedimento de la demandada
SEDALIB de realizar cualquier acto o medida destinada a
cobrar la tarifa por agua subterranea a que se refieren las
normas antes citadas, correspondiente a cualquier periodo, sea
anterior, en curso o posterior a la fecha de la interposicién de
su demanda, incluyendo cualquier recibo emitido o que emita
en el futuro, siempre que sea consecuencia de la aplicacion de
la Ley N° 23521 y N° 24516, asi como el Decreto Supremo
N° 033-86-VC; b) el impedimento y abstencion de SEDALIB de
realizar cualquier tipo de acto que implique restriccion de los
servicios de agua potable o de agua subterranea a la
demandante, con motivo de una deuda por falta de pago de la
tarifa generada por la aplicacion de las normas legales antes

sefaladas.

Contra dicha sentencia de primera instancia, SEDALIB SA
interpuso recurso de apelacién, y el proceso fue remitido en

revision a la Primera Sala Civil.

Sentido de la resolucién

Analizada la cuestion de fondo, la Primera Sala Civil emitio
sentencia de vista con la ponencia del Dr. David Florian Vigo,

resolviendo CONFIRMAR la sentencia de primera instancia

contenida en la Resolucién N° 03, de fecha 15 Julio de 2010,
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gue declara FUNDADA en parte la demanda, con lo demas

extremos que contiene.

Contenido relevante de la resolucion

A continuacion, se transcribe literalmente, los argumentos que
a juicio de la investigadora, resultan relevantes para el analisis

de la resolucion:

TERCEROQO: Los argumentos del recurso de apelacion, se
dirigen a demostrar que el agua es un recurso natural, y
entonces debe ser aplicable lo normado por la Ley N° 26821,
Ley Organica para el aprovechamiento sostenible de los
recursos naturales. Estos argumentos no contradicen los
fundamentos vertidos en la sentencia, sino mas bien, se
inscriben en su mismo orden de ideas, pues la sentencia
impugnada tiene como referencia la STC N° 1837-2009-PA/TC,
en la que se ha definido (fundamento once) que “el agua esun
recurso natural prestado por el Estado”y que “la clasificacién
del pago de la tarifa por el uso de agua subterranea como
un tributo, precio publico o cualquier otra categoria
juridica, no es Obice para que en todas no se presente de
manera ineludible el cumplimento de una serie de canones
en su disefio normativo tendientes a la vigencia y
observancia de principios orientadores que ofrece nuestro
marco constitucional.” Asi, cuando en el articulo 20 de Ia
Ley 26821, se precisa que se pagara una retribucién
econdmica por el uso del recurso natural —con lo cual el
apelante pretende soslayar la calificacion de tributo de la
“tarifa de agua subterranea”- este concepto de
“retribucion econémica”, es una expresiéon general queno
deroga ni impide, que el pago por la utilizacion del referido
recurso natural, se denomine contraprestacion, derecho

de vigencia, o tributo, en los primeros cuando su uso tiene
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fines agricolas, y en el ultimo cuando corresponde a la
prestacion de un servicio publico, que es el supuesto del

presente caso.

e Andlisis y Discusion

Mediante la Sentencia de Vista, contenida en la Resolucion
N° 09, de fecha 21 de octubre de 2010, los Magistrados de la
Segunda Sala Civil, confirmaron la sentencia de primera
instancia, desvirtuando los argumentos de la apelacién
interpuesta por SEDALIB SA, en el extremo de que se debe
considerar la tarifa de uso de agua subterranea, al amparo de
lo establecido en la Ley Orgénica para el Aprovechamiento
Sostenible de los Recursos Naturales, Ley N° 26821, ya que
esta alegacion en nada contradice los fundamentos vertidos en
la sentencia, sino mas bien, se inscriben en su mismo orden de
ideas, pues dicha sentencia tiene como referencia la STC
N° 1837-2009-PA/TC, en la que se ha definido “el agua es un
recurso natural prestado por el Estado” y que “la clasificacion
del pago de la tarifa por el uso de agua subterranea como un
tributo, precio publico o cualquier otra categoria juridica, no es
Obice para que en todas no se presente de manera ineludible
el cumplimento de una serie de canones en su disefio
normativo tendientes a la vigencia y observancia de principios
orientadores que ofrece nuestro marco constitucional.”
Asimismo, razona el Colegiado que el pago por la utilizacion
del agua subterranea, se denomina contraprestacion, derecho
de vigencia, o tributo, en los primeros cuando su uso tiene fines
agricolas, y en el tltimo cuando corresponde a la prestacion de

un servicio publico, que seria el supuesto del presente caso.

H. OCTAVA RESOLUCION: Consulta N° 3311-2010, contenida en la
Resolucién de fecha 04 de noviembre de 2010, expedida por la

Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente Corte
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Suprema de Justicia de la Republica, en consulta de la Sentencia

expedida en el Proceso de Accion de Amparo interpuesto por
CASA GRANDE SAA contra SEDALIB SA, tramitado en el Exp.
N° 2140-2010, ante el Cuarto Juzgado Civil de Trujillo. La Sala
estuvo conformada por los Magistrados Supremos ElciraVasquez

Cortez, Francisco Tavara Coérdova, Roberto Acevedo Mena,

Eduardo Iribarren Fallague, y Elizabeth Mac Rae Thays.

Alcances generales del proceso judicial

El Proceso Judicial en cuyo trdmite se ha expedido la
resolucion materia de analisis, es uno de Accién de Amparo,
interpuesto por Casa Grande SAA contra SEDALIB SA, afin de
gue se disponga el cese inmediato de la amenaza que recae
sobre su patrimonio por la cobranza del recurso tributario que
se crea bajo la denominacion de “Tarifa de uso de agua
subterranea”, y que se inaplique respecto de ella, las Leyes
N° 23521 y 24516, asi como el Decreto Supremo N° 033-86-
VC y demas normas reglamentarias y concordantes; en
consecuencia se ordene: a) el impedimento y abstencion de
SEDALIB de realizar cualquier acto o medida destinada a
cobrar la Tarifa correspondiente a cualquier periodo, sea
anterior, en curso o posterior a la fecha de la interposicion de
su demanda, incluyendo cualquier recibo emitido o que emita
en el futuro; b) el impedimento y abstencién de SEDALIB de
realizar cualquier tipo de acto que implique restriccion de los
servicios de agua potable o de agua subterranea a la
demandante, con motivo de una deuda por falta de pago de la

Tarifa; y otros.

En este proceso, el Juez del Cuarto Juzgado Civil de Truijillo,
Dr. Antonio Escobedo Medina, expidid Sentencia de primera
instancia, mediante Resolucion N° 03, de fecha 01 de Julio de

2010, declarando FUNDADA en parte la demanda interpuesta
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por Casa Grande SAA contra SEDALIB S.A.; en consecuencia
declara inaplicable para la demandante la Ley N° 23521 y la
Ley N° 24516, en cuanto se refieren al recurso tributario que se
crea bajo la denominacién “Tarifa de uso de agua subterranea”,
asi como el Decreto Supremo N° 033-86-VC y deméas normas

relacionadas a dicho tributo, con lo demas que contiene.

Contra dicha resolucion, las partes no interpusieron recurso de
apelacion, y por disposicion del Articulo 14° del TUO de la Ley
Orgénica del Poder Judicial, el proceso fue elevado en

Consulta a la Corte Suprema de Justicia.

Sentido de laresolucién

Analizada la cuestion de fondo, la Sala Constitucional y Social
Permanente de la Corte Suprema emiti6 su Resolucion de
Consulta, con ponencia de la Dra. Mac Rae Thays, resolviendo
DESAPROBAR la sentencia de primera instancia, de fecha 01
de julio de 2010, en el extremo que INAPLICA las Leyes
N° 23521, y N° 24516 en cuanto se refieren al recurso tributario
creado como tarifa de uso de agua subterranea, asi como el
Decreto Supremo N° 033-86-VC y demas normas relacionadas

a este tributo, respecto de la amparista.

Contenido relevante de la resolucion

A continuacion, se transcribe literalmente, los argumentos que
a juicio de la investigadora, resultan relevantes para el analisis

de la resolucion:

SETIMO: Al estar frente a la explotacién de un recurso natural,
como es el agua - subterranea, es importante tener presente
la legislacion que sobre la materia se ha dado. En primer lugar,

debe tenerse presente de conformidad con el articulo 66 dela
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Constitucion "Los recursos naturales, renovables y no
renovables, son patrimonio de la Nacion. El Estado es
soberano en su aprovechamiento.” De ahi que el Estado esta
facultado para exigir un cobro por la explotacion de un
recurso natural. M&s aun, la Ley Organica para el
Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales,
establece en su articulo 20 que: "Todo aprovechamiento
de recursos naturales por parte de particulares da lugar a
una retribucion econémica que se determina por criterios
econdmicos, sociales y ambientales.”

OCTAVO: Sobre la naturaleza de la "tarifa de agua
subterrdnea” se han propuesto diversas clasificaciones
sobre su naturaleza; asi la demandante alega que se
trataria de una tasa-derecho mientras que la demandada
sostiene que se trata de una retribuciébn econdmica,
puesto que el agua es un recurso natural (renovable) por
ende es un patrimonio de la Nacion y que en el Peru el
pago por el uso de los recursos naturales constituye una
retribucién econdémica.

NOVENO: Este Colegiado considera que la tarifa de agua
subterrdnea se trata de una Tasa-Derecho sui generis
debido que, conforme lo ha establecido el articulo Il del
Cddigo Tributario, el Derecho "son tasas que se pagan por
la prestacién de un servicio administrativo publico o el
uso o aprovechamiento de bienes publicos." En el referido
Decreto Ley N° 25988 establecia en su articulo 2 que los
"derechos correspondientes a la explotacion de recursos
naturales, concesiones u otros similares se rigen por las
normas legales pertinentes." La manera en que se debe
determinar el monto de la Tasa-Derecho es evidentemente
distinta y es que, en estricto, el Estado cobra por un
aprovechamiento de un bien, siendo esta la prestacion.
Por consiguiente, la determinacion de la tasa en este caso

no dependera del costo del servicio que brinda sino de
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otros elementos. La determinacion de tales elementos
debe ser establecidos en la Ley para el Aprovechamiento
Sostenible de los Recursos Naturales Ley N° 26821, Ley
N° 17752 y la Ley N° 29338. Esto se explica debido a la
especial esencia de los recursos naturales, cuya
explotaciéon no puede ser regulada con los elementos
tradicionales de la Tasa-Derecho.

DECIMO: En el presente caso, la norma que genera o que
impone la obligacién de pago erala Ley General de Aguas
(Decreto Ley N° 17752, del veinticinco de julio de mil
novecientos sesenta y nueve). Esta norma ha sido
derogada por la Ley de Recursos Hidricos Ley N° 29338,
de fecha treintay uno de marzo de dos mil nueve, norma
vigente a la fecha de interposicion de esta demanda.
UNDECIMO: La Ley General de Aguas establecio en su articulo
12 que: "Los usuarios de cada Distrito de Riego abonaran
tarifas que seran fijadas por unidad y volumen para cada uso.
Dichas tarifas servirdn de base para cubrir los costos de
explotacion y distribucién de los recursos de agua, incluyendo
las del subsuelo, asi como para la financiacién de estudios y
obras hidraulicas necesarios para el desarrollo de la zona." Con
ello, queda claramente establecido el hecho que genera la
obligacién de pago asi como los sujetos de la obligacion. Asi,
todo sujeto que utilice el recurso hidrico debe abonar la
retribucién respectiva. Por su parte la Ley de Recursos Hidricos
vigente, establece la retribucibn econémica como
contraprestacion por el uso del agua: "Articulo 91. Retribucion
por el uso de agua.- La retribucion econdémica por el uso del
agua es el pago que en forma obligatoria deben abonar al
Estado todos los usuarios de agua como contraprestacion por
el uso del recurso, sea cual fuere su origen. Se fija por metro
cubico de agua utilizada cualquiera sea la forma del derecho de
uso otorgado y es establecida por la Autoridad Nacional en

funcion de criterios sociales, ambientales y econémicos."
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Asimismo, en relacion al uso de las aguas subterraneas, dicha
norma en su articulo 94 establece "La tarifa por el servicio de
monitoreo y gestion de las aguas subterrdneas es el pago que
hacen los wusuarios de aguas subterraneas con fines
productivos y cuyos fondos se destinan a monitorear el uso de
esta agua y el nivel freético, asi como para gestionar el uso de
esta agua para hacer sostenible su disponibilidad."

Con ello, queda claramente establecido en las citadas leyes el
hecho que genera la obligacion de pago asi como los sujetos
de la obligacion. Asi, todo sujeto que utilice el recurso hidrico
debe abonar la retribucion respectiva.

DUODECIMO: Si bien el Reglamento de la Ley de Recursos
Hidricos aprobado por Decreto Supremo N° 001-2010-AG

publicado en el diario oficial El Peruano el veinticuatro de marzo
de dos mil diez, en el articulo 176.1 establece "La retribucion
econdémica por el uso del agua, es la contraprestacion
econdmica, que los usuarios deben pagar por el uso consuntivo
0 no consuntivo del agua, por ser dicho recurso natural
patrimonio de la Nacién. No constituye tributo." Sin embargo,
cabe destacar que esta denominada retribucibn econdémica
tiene elementos comunes a los que tiene una tasa-derecho.

DECIMO TERCERO: En el caso de autos, el Decreto

Supremo N° 033-86-VI, establece el monto a pagar en las

referidas circunscripciones, siendo el veinte por ciento de
las tarifas de agua que para estos servicios SEDAPAT
tenga establecidas para los servicios de agua conectados
al sistema que administra, empero, no se advierte que, via
reglamento, se haya creado o variado la determinacion del
hecho imponible o los sujetos activos o pasivos de los
tributos determinados, establecidos previamente por la
Ley N° 17752.

DECIMO CUARTO: En lo referente a la alicuota, en el Decreto

Ley N° 17752, en esta se establecieron criterios generales para

establecer la determinacion del monto de dicho tributo, como
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por ejemplo cubrir los costos de explotacion y distribucion de
los recursos del agua (articulo 12) o en el articulo 20 de la Ley
N° 26821, se indica que debia adoptarse criterios econdémicos,
sociales y ambientales. Ello resulta necesario debido a la propia
naturaleza-del recurso hidrico, cuya cantidad es variable,
dependiendo de la época o el lugar.

DECIMO QUINTO: En este caso, se esta haciendo uso del

agua subterrdnea, y se pretende no cancelar monto alguno

por su explotacion, siendo éste el efecto que generaria
aprobar la sentencia; esto es un acto contrario a los
contenidos minimos de justicia. Debe tenerse en cuenta la
relevancia de los recursos hidricos los cuales son escasos y no
renovables o los problemas de su escasez que se plantean en
la actualidad. Las aguas subterraneas son el depdsito natural
de reservas de este recurso y en épocas de escasez es
utilizada para suplir la demanda de la sociedad de agua
potable.

DECIMO SEXTO: El uso de estos recursos debe ser asumido

por quien lo utiliza y tienen un costo, mediante el pago de estos
se brindan los fondos necesarios para su proteccion; con la
sentencia materia de consulta se dejaria desprotegida a la
sociedad frente a la extraccidén de recursos naturales, que son
patrimonio de la Nacion, de acuerdo al articulo 66 de la
Constitucion. Si bien puede plantearse un cuestionamiento
alaformaen que se ha determinado el monto a cobrar por
su utilizacién, no es posible aceptar gue no se cobre nada
por la utilizacién de recursos naturales, cuya propiedad
recae en la Nacion. El no cobro de la contraprestacion por el
uso de agua subterrAnea es un contrasentido dentro de la
l6gica de la explotacion responsable de los recursos naturales
y con la politica de preservacion de las reservas de estos
recursos no se ha ponderado estos elementos y enviandose
una sefial inaceptable a la nacion, que sus recursos pueden ser

explotados industrialmente sin mediar contraprestacion alguna,
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poniendo en peligro los fondos que sirven para mantener este
servicio de agua potable.

DECIMO SETIMO: Sobre la base de lo estipulado en normas
de rango legal, que determinaban las conductas gravadas

y los sujetos de ésta, la Administracion determina la
alicuota de la tasa, en base también a parametros
establecidos en las normas de rango de ley. Por
consiguiente, el principio de reserva de ley en este caso no
ha sido vulnerado por cuanto, la reserva de ley puede
admitir, excepcionalmente, derivaciones al reglamento,
siempre y cuando, los parametros estén claramente

establecidos en la propia Ley o norma con rango de Ley.

Analisis y Discusion

Mediante la Resolucién de Consulta N° 3311-2010, contenida
en la Resolucion de fecha 04 de noviembre de 2010, los
Magistrados de la Sala de Derecho Constitucional y Social
Permanente Corte Suprema de Justicia de la Republica,
DESAPROBARON la sentencia de primera instancia, tras
determinar en primer lugar, que a criterio de dicho Colegiado,
la tarifa de uso de agua subterranea, Si es un tributo, de la
categoria Tasa-Derecho, pero se trataria de un tributo sui
generis, por cuanto la determinacion de la tasa en este caso no
dependera del costo del servicio que brinda sino de otros
elementos, por tratarse de recursos naturales. Asi, el Colegiado
considera que la determinacion de tales elementos debe ser
establecidos en la Ley para el Aprovechamiento Sostenible de
los Recursos Naturales, Ley N° 26821, en la antigua Ley
General de Aguas, Decreto Ley N° 17752, y en la nueva Ley
General de Recursos Hidricos, Ley N° 29338, pues para esta
Sala, la norma que genera o que imponela obligacion de pago
de la tarifa de uso de agua subterranea, era la Ley General de

Aguas, norma que en su articulo 12, habia establecido que "Los
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usuarios de cada Distrito de Riego abonaran tarifas que seran
fijadas por unidad y volumen para cada uso. Dichas tarifas
servirdn de base para cubrir los costos de explotacion y
distribucién de los recursos de agua, incluyendo las del
subsuelo, asi como para la financiacion de estudios y obras
hidraulicas necesarios para el desarrollo de la zona", queda
claro a criterio del Colegiado, que esta norma establecié el
hecho que genera la obligacién de pago asi como los sujetos
de la obligacion; por tanto, no se habria vulnerado el principio
de reserva de ley en este caso al derivar la alicuota de la tarifa
a un decreto supremo, por cuanto, la reserva de ley puede
admitir, excepcionalmente, derivaciones al reglamento,
siempre y cuando, los parametros estén claramente

establecidos en la propia Ley o norma con rango de Ley.

NOVENA RESOLUCION: Sentencia de segunda instancia,

contenida en la Resolucion N° 10 de fecha 01 de octubre del 2015,

expedida por la Primera Sala Civil de La Libertad, en el Proceso
de Accion de Amparo interpuesto por DANPER TRUJILLO SAC
contra SEDALIB SA, tramitado en el Exp. N° 364-2015. La Sala se
encontraba integrada por los Jueces Superiores Rolando Acosta

Sanchez, Gustavo Palacios Zapata, y Luis Vega Rodriguez.

Alcances generales del proceso judicial

El Proceso Judicial en cuyo tramite se ha expedido la
resolucion materia de andlisis, es uno de Accion de Amparo,
interpuesto por Danper Trujillo SAC contra SEDALIB SA, a fin
de que se disponga el cese inmediato de la amenaza que recae
sobre su patrimonio por la cobranza del recurso tributario que
se crea bajo la denominacion de “Tarifa de uso de agua
subterranea”, y que se inaplique respecto de ella, las Leyes
N° 23521 y 24516, asi como el Decreto Supremo N° 033-86-
VC y demas normas reglamentarias y concordantes; en
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consecuencia se ordene: a) el impedimento y abstencion de
SEDALIB de realizar cualquier acto o medida destinada a
cobrar la Tarifa correspondiente a cualquier periodo, sea
anterior, en curso o posterior a la fecha de la interposicion de
su demanda, incluyendo cualquier recibo emitido o que emita
en el futuro; b) el impedimento y abstencion de SEDALIB de
realizar cualquier tipo de acto que implique restriccion de los
servicios de agua potable o de agua subterrdnea a la
demandante, con motivo de una deuda por falta de pago de la

Tarifa; y otros.

En este proceso, el Juez del Séptimo Juzgado Civil de Trujillo,
Dr. Ary Terrones Meléndez, expidi6 Sentencia de primera
instancia, mediante Resolucion N° 05, de fecha 07 de mayo de
2015, declarando FUNDADA en parte la demanda interpuesta
por Danper Trujilo SAC contra SEDALIB S.A.; en
consecuencia declara inaplicable para la demandante la Ley
N° 23521 y la Ley N° 24516, en cuanto se refieren al recurso
tributario que se crea bajo la denominacion “Tarifa de uso de
agua subterranea”, asi como el Decreto Supremo N° 033-86-
VC y demas normas relacionadas a dicho tributo. En
consecuencia, ordena: a) el impedimento de la demandada
SEDALIB de realizar cualquier acto o medida destinada a
cobrar la tarifa por agua subterranea a que se refieren las
normas antes citadas, correspondiente a cualquier periodo, sea
anterior, en curso o posterior a la fecha de la interposicion de
su demanda, incluyendo cualquier recibo emitido o que emita
en el futuro, siempre que sea consecuencia de la aplicacién de
la Ley nimero 23521 y la Ley numero 24516, asi como el
Decreto Supremo numero 033-86-VC; b) el impedimento y
abstencion de SEDALIB de realizar cualquier tipo de acto que
impligue restriccion de los servicios de agua potable o de agua

subterranea a la demandante, con motivo de una deuda por
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falta de pago de la tarifa generada por la aplicacion de las

normas legales antes sefaladas.

Contra dicha resolucion, SEDALIB SA interpuso recurso de
apelacion, y el proceso fue elevado en revision a la Primera
Sala Civil.

Sentido de la resolucion

Analizada la cuestion de fondo, la Primera Sala Civil emitié
Sentencia de Vista, con la ponencia del Juez Supernumerario,
Dr. Luis Alberto Vega Rodriguez, resolviendo REVOCAR la
sentencia contenida en la Resolucion N° 05, de fecha 07 de
mayo de 2015, que declaraba FUNDADA EN PARTE, la
demanda interpuesta por DANPER TRUJILLO S.A.C, contra
SEDALIB S.A, sobre PROCESO DE AMPARO, y LA
REFORMA, declarado IMPROCEDENTE la demanda.

Contenido relevante de la resolucion

A continuacion, se transcribe literalmente, los argumentos que
a juicio de la investigadora, resultan relevantes para el analisis

de la resolucion:

SEGUNDO.- Es importante tomar en cuenta, el articulo 5,
inciso 5 del Cadigo Procesal Constitucional, el cual prescribe,
lo siguiente: “No proceden los procesos constitucionales
cuando: (...), 5) A lapresentacion de lademanda ha cesado
la amenaza o violacion de un derecho constitucional o se
ha convertido en irreparable”.

TERCERO.- Revisando el recurso de apelacion, el Colegiado
considera no pronunciarse sobre el fondo del asunto, por

las siguientes razones:
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3.1.- Si bien la parte demandante, pretende en su acto
postulatorio, obrante de Fs. 64/81 y Fs.90/106; la inaplicacion
de la Ley N° 23521 y la Ley N° 24516, asi como el Decreto
Supremo N° 033-86-VC; los cuales constituirian la amenaza a
su derecho fundamental de propiedad, relacionado a los
principios fundamentales de la tributaciébn, como los de no
confiscatoriedad y de reserva de la Ley en materia tributaria.
3.2.- Sin embargo, en la fecha, el articulo 3 de la Ley
N° 23521 y el articulo 3 de la Ley N° 24516, han sido
expulsadas del Sistema Juridico Peruano por el Decreto
Legislativo N° 1185. Asi mismo, si bien el D. S. N° 033-86-
VC, no ha sido derogado expresamente, existe una
derogacion tacita, tomando en cuenta, que dicho
dispositivo, constituye una norma reglamentaria de la Ley
N° 24516.

3.3.- Por tanto, no existe el requisito de amenaza cierta e
inminente alos derechos fundamentales que alega, la parte
demandante.

3.4.- Por estas consideraciones la demanda deviene en
improcedente, por sustraccion de la materia, al haber
cesado la amenaza; por lo consiguiente, la sentencia emitida
por el 6rgano jurisdiccional de primera instancia debe ser

revocada, y reformandola declararse improcedente.

Andlisis y Discusion

Mediante Sentencia de Vista, contenida en la Resolucion N° 10,
de fecha 01 de octubre del 2015, los Magistrados de la Primera
Sala Civil, revocaron la sentencia de primera instancia emitida
por el Sétimo Juzgado Civil, que declaraba fundada la
demanda, tras considerar que ha operado un supuesto de
Sustraccion de la Materia, respecto al cese de la amenaza al
patrimonio de la empresa, por haberse derogado el articulo 3
de la Ley N° 23521 y el articulo 3 de la Ley N° 24516, por el
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Decreto Legislativo N° 1185, asi como tacticamente el DS
N° 033-86- VC, que eran las normas en las que SEDALIB SA
sustentaba la cobranza de la tarifa de uso agua subterranea. Y
en consecuencia, a criterio de la Sala, la amenaza contra el
patrimonio de la empresa ha cesado por derogacién de dichas
normas, y la demanda ha incurrido en la causal de
improcedencia prevista en el articulo 5, inciso 5 del Codigo
Procesal Constitucional, lo que ameritd la revocatoria de la

sentencia.

Como se aprecia, la Sala revocé la resolucion, considerando
gue la demanda deviene en improcedente por “sustraccion de
la materia, al haber cesado la amenaza (a la afectacion del
patrimonio de la demandante), por cuanto en la fecha, el
articulo 3 de la Ley N° 23521 y el articulo 3 de la Ley N° 245186,
han sido expulsadas del Sistema Juridico Peruano por el
Decreto Legislativo N° 1185”, trayendo al panorama de
discusiébn un nuevo elemento de juicio, consistente en el
Decreto Legislativo N° 1185, publicado el 16 de agosto de
2015, denominado “Decreto Legislativo que regula el régimen
especial de monitoreo y gestion de uso de aguas subterraneas
a cargo de las Entidades Prestadoras de Servicios de
Saneamiento”, que tuvo como objeto “establecer y regular el
régimen especial de monitoreo y gestion del uso de las aguas
subterrdneas a cargo de las Entidades Prestadoras de
Servicios de Saneamiento (EPS) que se encuentren
comprendidas en el ambito de aplicacion de la presente
norma”, dentro de las cuales se encuentran precisamente las
EPS SEDALIB SA y SEDAPAL SA, que fueron beneficiadas
con las leyes de reserva de aguas en la década de 1980. Ahora,
si bien este D. Leg. N° 1185 en su Unica Disposicion
Complementaria Derogatoria, dispuso que se Deroguen
expresamente los articulos 2, 3y 4 de la Ley N° 23521, y los

articulos 2, 3, 4 y 5 de la Ley N° 24516, relativos a la tarifa de
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uso de agua subterrdnea, la Sala Superior, omite valorar ensu
Sentencia, que esta misma norma dejé “en suspenso la
derogatoria de estos articulos”, al establecer en su Segunda
Disposicion Complementaria Transitoria, la “Continuidad de
pagos a favor de SEDALIB y SEDAPAL”, prescribiendo que
“Hasta que la SUNASS apruebe la Tarifa por Gestion vy
Monitoreo de Uso de Aguas Subterrdneas sefialada en el
articulo 4 de la presente norma, las personas comprendidas
en el presente decreto legislativo continuaran efectuando
el pago de los conceptos que corresponden a favor de
SEDALIB y SEDAPAL en virtud de las reservas de agua
subterraneas otorgadas a su favor mediante las leyes N°
23521, y N° 24516, (...) sin perjuicio de efectuar el pago de
la Retribucién Econdmica que corresponde a la ANA”;
AGRAVANDO aun mas la controversia, pues esta norma por
un RATIFICA la vigencia y aplicacion de las Leyes
cuestionadas, y por otro lado, dispone que los usuarios
deberan asumir el pago de dicha tarifa, y también el pago de la
Retribucion Econdmica a favor de la ANA, imponiendo un doble
pago a los usuarios por el uso de agua subterranea, situaciéon
gue se hace mas gravosa considerando que hasta la fecha, la
SUNASS no aprueba la Tarifa por Gestion y Monitoreo de Uso
de Aguas Subterraneas, y se ha convertido en indefinida la
pérdida de vigencia de los articulos derogados de las Leyes
N° 23521 Y 24516. Por tanto, no es correcto el razonamiento
del Colegiado Superior al concluir que ha cesado la amenaza
de afectacion al patrimonio de la demandante por la derogacién
de los articulos de Leyes, dispuesta por el Decreto Legislativo
1185°, pues esta derogacion se queda en suspenso de manera
indefinida hasta que la SUNASS apruebe las tarifas por
monitoreo y gestion, y ademas, ha autorizado que se siga
ejerciendo la cobranza, incluso sin perjuicio del pago de la
retribucion econdmica a favor de la ANA, lo que constituye un

nuevo atropello juridico a los usuarios de este recurso.
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ANALISIS Y DISCUSION DE LAS ENTREVISTAS

La investigadora aplicé la técnica de la entrevista a ocho abogados, que
tienen conocimiento y relacién directa con el tema materia de investigacion,
gue por su particularidad y aplicacién restringida, no es un tema de
conocimiento general, y la muestra ha debido ser especialmente
seleccionada para ser pertinente y poder obtener de ella, informacion

relevante para los fines de la presente investigacion.

Asimismo, se llevaron a cabo las entrevistas, con apoyo de un Cuestionario
de Preguntas Cerradas, que sirvid para la obtenciéon de informacion

determinada y/o especifica de interés de la investigacion.

La mayoria de estas preguntas, excepto la quinta y la séptima, fueron
preguntas de respuesta con opcion multiple, por lo que los entrevistados
pudieron elegir mas de una alternativa correcta a su criterio, y por ello, se va
a poder apreciar en las tablas y graficos de resultados, que las preguntas
tienen mas de ocho valoraciones, que es lo que corresponderia al nimero
de entrevistados, pues como advertimos, los entrevistados en la mayoria de
casos, han elegido mas de una alternativa posible.

Profesionales entrevistados vy codificacion:

1. Sub Gerente Legal de Danper Trujillo SAC (usuaria)
Dra. Enriqueta Armas Hernandez
Cédigo

2. Asesora Legal de Chimu Agropecuaria SA (usuaria)
Dra. Milagritos Salazar Chavez
Cédigo

3. Abogado especialista en Derecho Administrativo
Dr. Erik Alberto Murphy Zanelli

Cédigo

237



4. Abogado especialista en Derecho de Recursos Hidricos
Dr. Juan Carlos Alva Salvador
Cédigo [04)
5. Asesor Legal Autoridad Nacional del Agua — ALA Moche
Dr. German Orillo Béjar
Cédigo
6. Abogado SEDALIB SA
Dr. Ricardo Joao Velarde Arteaga
Cédigo
7. Juez Superior de Justiciade La Libertad
Sin identificacion*
Cédigo
8. Juez Superior de Justiciade La Libertad
Sin identificacion*

Cédigo

* Los Jueces Superiores entrevistados, nos solicitaron no consignar
sus datos en las entrevistas ni en la presente investigacion, por cuanto
a la fecha se encuentran en tramite procesos judiciales sobre la
materia, y por razones entendibles no es conveniente develar su

posicién académica al respecto.
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PREGUNTA 01: ¢(Qué fundamentos considera que cuestionan la
validez de las Leyes N° 23521 y 24516, relacionadas al cobro de
la tarifa de uso de agua subterranea por parte de SEDALIB SA a
los usuarios de fuente propia par fines productivos?

TABLA 1: Fundamentos que cuestionan la validez de las Leyes

23521y 24516
; Entrevistados
Alternativa T %
01({02|03|04|05|06 |07 |08
a. Su derogacion tacita por transcurso X X X 3 27%
del tiempo
b. Su Incompatibilidad con la X X X 3 27%
Constitucion Politica del Pera
c. La Incompetencia del 6rgano emisor X X X X 36%
d. No considero que exista X 1 9%
cuestionamiento a la validez de las
leyes
Total [1 (2 |1 |2 1 1 1 2 11 | 100%

Fuente: Elaboracién propia

GRAFICO 1: Fundamentos que cuestionan la validez de las Leyes
N°23521y 24516

Grafico 1l

m1

m?2

m4

Grafico correspondiente a los resultados enunciados en la Tabla 1.

ANALISIS: Del andlisis de la Tabla 1, se advierte que el principal
fundamento que cuestiona la validez de las Leyes N° 23521 y 24516,
considerado por los entrevistados es el de la “incompetencia del
organo emisor”, recibiendo cuatro elecciones que equivale al 36% del
total de valoraciones, por la eleccién de la abogada de la empresa
Chimu Agropecuaria, de los Abogados de Derecho Administrativo y
de Recursos Hidricos, asi como de uno de los magistrados superiores
entrevistados; frente a las tres elecciones que recibieron los
fundamentos de “derogacion tacita de las leyes por transcurso del
tiempo”, y de “Incompatibilidad con la Constitucién Politica del Peru”,
gue equivalen al 27% de las valoraciones cada una; finalmente, la
alternativa de “No considero que exista cuestionamiento a la validez
de las leyes”, recibié una eleccion, por parte del Asesor Legal de
SEDALIB SA, que equivale al 9% de las elecciones.
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DISCUSION: Esta pregunta, tenia por finalidad conocer la opinion de
los entrevistados respecto a los fundamentos que cuestionan la
validez de las Leyes N° 23521 y 24516, de reserva de aguas
subterraneas a favor de SEDALIB SA; como vimos, la validez de las
normas juridicas, depende de su coherencia y conformidad con las
normas que regulan el proceso (formal y material) de su produccion
juridica. Asi, una norma es valida siempre que haya sido creada
conforme al iter procedimental que regula el proceso de su produccion
juridica, observando las pautas previstas de competencia Yy
procedimiento que dicho ordenamiento establece (validez formal), y
siempre que no sea incompatible con las materias, principios y valores
expresados en normas jerarquicamente superiores (validez material).

En dicho sentido, el principal fundamento que cuestiona la validez de
las Leyes N° 23521 y 24516, en opinion de los entrevistados, radica
en la “incompetencia del 6rgano que las emitié”, en lo que
coincidimos plenamente, pues estas normas juridicas que regularon
sobre materia de reserva de aguas subterrdneas, fueron leyes
expedidas por el Poder Legislativo, cuando en virtud de la Ley General
de Aguas vigente en dicha época, esta facultad de disponer reserva
de aguas, estuvo prevista Unicamente a favor del Poder Ejecutivo,
para ser ejercida a través del Ministerio de Agricultura y Pesqueria.
En tal sentido, es correcto cuestionar la validez de dichas normas, si
fueron emitidas por un 6rgano que no tenia facultades para legislar
sobre dicha materia. El sustento normativo de este fundamento radica
en lo prescrito por el Articulo 7° de la Ley General de Aguas, que
establecié expresamente las facultades especiales y exclusivas del
Poder Ejecutivo respecto a las aguas, contemplando en su literal a) la
de “reservar aguas para cualquier finalidad de interés publico”;
asimismo, respecto a dicha facultad especial, el DS N° 261-69-AP,
Reglamento de los Titulos I, 11 y Il del Decreto Ley N° 17752, ratifico
ello en su Articulo 10°, al establecer que “el Ministerio de Agricultura
y Pesqueria tenia la facultad de: a) Reservar aguas para cualquier
finalidad de interés publico por un plazo de dos (2) afios, renovable,
cuando existan razones técnicas o planes especificos que asi lo
justifiquen, quedando la Administracion Técnica respectiva encargada
de su cumplimiento bajo responsabilidad”. Por tanto, coincidimos
plenamente con la eleccién de este fundamento para cuestionar la
validez de las Leyes N° 23521 y 24516.

Asimismo, también consideramos correctos los fundamentos
referentes a “la derogacion tacita de las Leyes por transcurso del
tiempo”, y de “Incompatibilidad con la Constitucion Politica del
Perd”, que recibieron tres votos cada una, representando el 27% de
total de las elecciones. El primero de estos fundamentos sobre “la
derogacion técita de las Leyes por transcurso del tiempo”, tiene
asidero juridico en el mencionado Articulo 10°, del DS N° 261-69-AP,
Reglamento de los Titulos I, Il y Il del Decreto Ley N° 17752, que
establecio que la reserva de aguas se podia disponer “para cualquier
finalidad de interés publico por un plazo de dos (2) afios, renovable,
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cuando existan razones técnicas o planes especificos que asi lo
justifiquen, quedando la Administracion Técnica respectiva encargada
de su cumplimiento bajo responsabilidad”, asimismo, el DS N° 274-
69-AP-DGA, Reglamento del Titulo IV de las Aguas Subterraneas del
Decreto Ley N° 17752, ratificé ello al establecer en su Articulo 5°, que
“El Ministerio de Agricultura y Pesqueria, por propia iniciativa o a
solicitud de otras entidades publicas o municipales, podra reservar
aguas subterrdneas por un plazo de dos afios renovables, para
cualquier finalidad de interés social o publico cuando existan razones
técnicas o planes especificos que lo justifiquen”; por tanto, al haberse
emitido las Leyes N° 23521 y 24516, sobre reserva de aguas
subterranea en los aflos 1982 y 1986 respectivamente, la regla
respecto de ellas, era que serian otorgadas por un plazo determinado
de dos afios, Unicamente prorrogables si las razones técnicas o
planes especificos que lo justificaron se mantienen, lo que no ha
ocurrido en el presente caso, ya que no se ha encontrado en el
ordenamiento nacional, otras leyes que hayan prorrogado su vigencia,
y por tanto, su derogacion ha operado por el soélo transcurso del
tiempo, en virtud de lo dispuesto en la norma general. De otro lado, el
fundamento de “Incompatibilidad con la Constitucidén Politica del
Peru”, es también correcto, por cuanto, al haberse dictado leyes sin
respetar los procedimientos y la competencia del érgano, se ha
contravenido la Constitucion en si misma.

Finalmente, la opcion de “No considero que exista
cuestionamiento a la validez de las leyes”, fue unicamente elegida
por el Abogado de la SEDALIB SA, para quien no habria
cuestionamiento a la validez de las Leyes de reserva de aguas
subterraneas.

Por tanto, de los resultado obtenidos se acepta y se constrata que los
principales fundamentos que cuestionan la validez de las Leyes
N° 23521 y 24516, son “la incompetencia del 6rgano emisor”, y “la
derogacion tacita de las normas por transcurso del tiempo”.
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PREGUNTA 02: ¢;Qué fundamentos considera que cuestionan la
aplicacion de las Leyes N° 23521 y 24516, relacionadas al cobro
de la tarifa de uso de agua subterranea por parte de SEDALIB SA
a los usuarios de fuente propia par fines productivos?

TABLA 2: Fundamentos que cuestionan la aplicacion de las Leyes
23521y 24516

Entrevistados
0102|0304 |05|06 07|08

Alternativa

%

a. La Inconstitucionalidad de la tarifa de uso X X
de agua subterranea

17%

b. La cobranza a sujetos no comprendidos X X
en el supuesto normativo

17%

c. La ausencia de prestacion de servicios de | x X X X
agua potable por parte de SEDALIB S.A.

33%

d. La Inexistencia de un derecho de uso de X X | X
agua otorgado a favor de SEDALIB S.A.
sobre el agua reservada

25%

e. No considero que exista cuestionamiento X
a la aplicacion de las leyes

8%

Total | 2 1 2 3 1 1 1 1 12

100%

Fuente: Elaboracién propia

GRAFICO 2: Fundamentos que cuestionan la aplicacion de las Leyes

N°23521 y 24516
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Gréfico correspondiente a los resultados enunciados en la Tabla 2.

ANALISIS: Del andlisis de la Tabla 2, se advierte que el principal
fundamento que cuestiona la aplicacion de las Leyes N° 23521 y
24516 a los usuarios de fuente propia par fines productivos, es el de
la “La ausencia de prestacion de servicios de agua potable por parte
de SEDALIB S.A.”, recibiendo cuatro elecciones que equivale al 33%
del total de valoraciones, contando con la eleccion de la abogada de
la empresa Danper Trujillo, del Abogado especialista en Recursos
Hidricos, asi como del Asesor Legal de la ANA, y de uno de los
magistrados superiores entrevistados; frente a las tres elecciones que
recibio el fundamento de “La Inexistencia de un derecho de uso de
agua otorgado a favor de SEDALIB S.A. sobre el agua reservada” que
representa el 25% de las valoraciones, y de los dos votos que
recibieron los fundamentos de “La Inconstitucionalidad de la tarifa de
uso de agua subterranea” y “La cobranza a sujetos no comprendidos
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en el supuesto normativo” que equivalen al 17% de las valoraciones
cada una; finalmente, la alternativa de “No considero que exista
cuestionamiento a la aplicacion de las leyes”, recibid una eleccion, por
parte del Asesor Legal de SEDALIB SA, que equivale al 8% de las
elecciones.

DISCUSION: Esta pregunta tenia por finalidad conocer la opinion de
los entrevistados respecto a los fundamentos que cuestionan la
aplicacion de las Leyes N° 23521 y 24516, relacionadas al cobro de
la tarifa de uso de agua subterranea, sin perjuicio de los fundamentos
gue cuestionada su validez propiamente dicha.

En ese sentido, los entrevistados, han opinado en mayoria, que el
principal fundamento que cuestiona la aplicacion de estas normas, es
“‘Laausenciade prestacion de servicios de agua potable por parte
de SEDALIB S.A.”, que se habia previsto como objeto de ambas
leyes, asi la Ley N° 23521, previ6 en su Articulo 1° “ Resérvense las
aguas subterraneas de la cuenca del rio Moche de la Provincia de
Trujillo, en favor de la Empresa de Agua Potable y Alcantarillado de
Trujillo, SEDAPAT, la que las dedicara al abastecimiento de agua
potable de su poblacibn y de la industria establecida en su
circunscripcion”, y la Ley N° 24516, previd en su Articulo 1°
‘Resérvense, con excepcion de las dedicadas o por dedicarse a la
produccion agropecuaria, las aguas subterraneas de las cuencas de
los rios de las Provincias de Chepén, Ascope, Pacasmayo y Truijillo, a
favor de la Empresa de Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de
Trujillo, SEDAPAT, cuya jurisdiccién es el ambito del Departamento
de La Libertad y quien las controlar4d, manejara, y distribuira,
dedicandolas al abastecimiento de agua potable de la poblacion y
de la industria establecida en esas circunscripciones”, ambas
estableciendo expresamente que el agua reservada seria dedicada al
abastecimiento de agua potable, siendo que si existen usuarios que
no reciben dicho servicio, entonces, resulta indebido el cobro de la
tarifa creada para el mismo, mas aun, si dichos usuarios, no son
usuarios poblacionales, sino usuarios productivos que requieren agua
en su estado natural que la extraen directamente del acuifero.

Asimismo, el segundo fundamento elegido por los entrevistados para
cuestionar la aplicacion de las leyes, es el de “Inexistencia de un
derecho de uso de agua otorgado a favor de SEDALIB S.A. sobre
el agua reservada’, ello por cuanto, el otorgamiento de reservas de
agua a favor de los beneficiarios, no significaba en si mismas que
dichos beneficiarios gocen automaticamente de un derecho de
explotacion o aprovechamiento del recurso reservado, el que
Gnicamente puede usarse a través del otorgamiento de un Derecho
de Uso de Agua, sea Licencia, Autorizacion o Permiso, y la Reserva
como tal, solo constituye solo un Derecho Expectaticio, que (sin
perjuicio de los cuestionamientos a la validez de las leyes) pudo
haberse hecho efectivo si SEDAPAT hubiera solicitado el
otorgamiento de algun derecho de uso sobre el agua reservada.
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Asi, precisamente en razon de ello, y ante la necesidad de poner en
claro esta confusion, el Ministerio de Agricultura, durante el Gobierno
Transitorio de Valentin Paniagua, expidi6 el DS N° 044-2001-AG
(publicad18/07/2001), mediante el cual “Establecen diversas
disposiciones en materia de reservas de agua a favor de
entidades del Estado”, referenciando expresamente en su parte
expositiva que “las reservas de aguas y sus correspondientes
prorrogas no facultan al uso, aprovechamiento o explotacion del
recurso agua por parte de las entidades beneficiadas con las mismas”,
declarando en su Articulo 1° que "se precise que las reservas de
agua a favor de las entidades del Estado no facultan al uso,
aprovechamiento o explotacion de las fuentes de aguas reservadas,
no estando obligadas dichas entidades al pago de la tarifa por uso de
agua’. Por ello, en el caso de SEDALIB SA, hemos llevado a cabo una
exhaustiva busqueda de derechos de uso de agua a favor de esta
entidad, y no hemos encontrado ninguno que otorgue a su favor, el
uso de toda el agua subterranea existente en los acuiferos de las
cuencas reservadas, por tanto, esta reserva nunca se llego a
materializar en derechos de uso de agua, que hagan de SEDALIB la
titular para su aprovechamiento.

Asimismo, también consideramos correcto que los usuarios hayan
elegido como fundamentos que cuestionan la aplicacion de las leyes,
“La Inconstitucionalidad de la tarifa de uso de agua subterranea’”,
y “La cobranza a sujetos no comprendidos en el supuesto
normativo”, que cuentan con dos votos cada representando el 17%
del total de las valoraciones. Al respecto, el primero de estos
fundamentos es correcto, por cuanto existen numerosas resoluciones
judiciales e incluso pronunciamientos del Tribunal Constitucional, que
declaran inconstitucional la tarifa de uso de agua subterranea, por ser
considera una obligacion de naturaleza tributaria, que en su creacion
no ha respetado los principios tributarios de legalidad, reserva de ley
y de no confiscatoriedad, principalmente por el hecho de que los
elementos esenciales de este tributo, no fueron aprobados por ley,
sino por el DS N° 033-86-VC; sin embargo, pese a que ello ha sido
concluido por el Tribunal Constitucional y respaldado por algunos
magistrados de la Corte Superior de La Libertad, no comparto la
posicion de considerar a las obligaciones econémicas por el uso del
agua, como obligaciones tributarias, y por tanto, el fundamento de
cuestionar la tarifa por inconstitucional, no ha sido considerada como
postulado de la hipoétesis formulada.

Asimismo, respecto al fundamento de que “La cobranza se ejerce
contra sujetos no comprendidos en el supuesto normativo”, este
aspecto ha sido elegido precisamente por las dos abogadas de las
empresas de nuestra muestra, Danper Trujillo SAC y Chimu
Agropecuaria SA, gue vienen siendo sujetos pasivos de la cobranza
de la tarifa, y quienes no aceptan la aplicacion de las leyes, por cuanto,
estas empresas, no tienen la condicion de usuarios poblacionales o
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industriales que requieran abastecimiento de agua potable, y lejos de
ello, son mas bien usuarios productivos, que requieren el recurso
hidrico en su estado natural para actividades productivas, y por tanto
es correcto considerar que se encuentran fuera del supuesto
normativo de estas leyes, que comprendia como beneficiarios del
agua reservada, a la poblacion e industria que requiera ser abastecida
de agua potable, que como vimos, no es el caso de estas empresas,
ni de aquellas otras que vienen siendo requeridas con el pago.

Finalmente, la opcion de “No considero que exista
cuestionamiento a la aplicacion de las leyes”, fue Unicamente
acogida por el Abogado de la SEDALIB SA, para quien no habria
cuestionamiento a la aplicacion de las Leyes de reserva de aguas.

Por tanto, de los resultados obtenidos se acepta y se contrasta que
los principales fundamentos que cuestionan la validez de las Leyes
N° 23521 y 24516, son “La Inexistencia de un derecho de uso de
agua otorgado afavor de SEDALIB S.A. sobre el aguareservada’,
y “La cobranza a sujetos no comprendidos en el supuesto
normativo”, agregando incluso como otro de ellos, al fundamento de
“Laausenciade prestacion de servicios de agua potable por parte
de SEDALIB S.A.”, que tiene relacion directa con el primer supuesto
plasmado en nuestra hipotesis de investigacion.
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PREGUNTA 03: ¢Bajo qué motivos considera que se
promulgaron las Leyes N° 23521 y 245167

TABLA 3: Motivos para la promulgacién de las Leyes N°23521 y 24516

; Entrevistados
Alternativa T %
01|02|03|04|05| 06| 07| 08
a. Motivos politicos por parte de los X X | X 3 | 30%
Gobiernos de Garcia y Belaunde
b. Motivos sociales para garantizar el X 1| 10%
suministro de agua potable a la
poblacion
c. Motivos econdémicos para favorecer a X X | X |X X 5 | 50%
SEDALIB SA
d. Otros motivos:.........cocvveiiiinennne. 1| 10%
Total [1 |1 |21 (2 |2 |1 |1 |1 10 | 100%

Fuente: Elaboracién propia

GRAFICO 3: Motivos para la promulgacion de las Leyes N°23521 y 24516
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Gréfico correspondiente a los resultados enunciados en la Tabla 3.

ANALISIS: Del analisis de la Tabla 3, se advierte que el principal
motivo que genero la promulgacion de las Leyes N° 23521y 24516 en
la década de 1980, fueron “Motivos econdmicos para favorecer a
SEDALIB SA” (antes SEDAPAT SA), contando de cinco votos, que
representan el 50% de todas las valoraciones, frente a la alternativa
de “Motivos politicos por parte de los Gobiernos de Garcia y
Belaunde”, que tuvo el respaldo de tres votos que representan el 30%
de las valoraciones; y, por otro lado, la alternativa de “Motivos sociales
para garantizar el suministro de agua potable a la poblacion”, tuvo una
eleccion, que representa el 10% de las votaciones, e igualmente, la
opcién de “otros motivos”, tuvo una eleccion por parte del Abogado de
SEDALIB SA, quien a su vez, sefiala que “con el cobro por este uso,
SEDALIB esta en obligacion de mejorar las redes de agua potable en
su ambito de accion”, esta opcion también representa el 10% de las
valoraciones.

DISCUSION: Esta interrogante tuvo la finalidad de conocer la

apreciacion de los entrevistados respecto a la aplicacion de estas dos
leyes de reserva de aguas subterraneas que fueron expedidas en la
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década de 1980, durante los Gobiernos de Alan Garcia y Fernando
Belaunde, en cuyos periodos, Unicamente se beneficiaron a dos EPS
en todo el pais, a SEDAPAT en La Libertad, y a SEDAPAL en Lima,
no habiéndose reportado ningun caso igual o similar a favor de otra
empresa de saneamiento en el pais.

Por tanto, frente a este cuestionamiento, cinco de nuestros ocho
entrevistados, consideran que las razones para la promulgacion de
estas leyes, fueron “Motivos econdmicos para favorecer a
SEDALIB SA” (antes SEDAPAT), que podria entenderse
considerando que era una empresa publica, en la que el Estado tenia
injerencia e interés directo. Asimismo, tres de nuestros entrevistados
consideran que las verdaderas razones que motivaron a su
promulgacion, fueron “Motivos politicos por parte de los Gobiernos
de Garcia y Belaunde”, ello tras considerar que en el contenido de
estas leyes, se advertia que las mismas iban dirigidas a establecer un
aseguramiento del abastecimiento de agua potable a la poblacion, y
ello siempre sera bien visto por la ciudadania dando su respaldo
popular a estos gobiernos de turno, que histéricamente fueron
bastante cuestionados.

Asimismo, es también respetable la opinién de uno de los Magistrados
Superiores entrevistados, para quien las razones de la promulgacion
de estas leyes, “si fueron motivos sociales para garantizar el
suministro de agua potable a la poblacion”, como opcién para
asegurar el uso del recurso hidrico subterraneo para cubrir las
demandas de la poblacion.
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PREGUNTA 04: ¢Cudles considera que son los principales
fundamentos en que se basa SEDALIB SA para ejercer la
cobranza de la tarifa de uso agua subterranea a los usuarios de
fuente propia?

TABLA 4: Fundamentos de SEDALIB SA para la cobranza de la tarifa

Entrevistados

de administrar el recurso de agua
subterranea de las cuencas
comprendidas en las leyes de reserva

Alternativa T %
01|/02|03|04|05| 06| 07|08
a. La sola vigencia de las Leyes N° 23521 X | x | X X 4 | 31%
y 24516
b. La creencia de tener derecho absoluto | X X 2 15%

c. La creencia de que todos los usuarios | X X | X X 4
de agua subterranea, cualquiera seasu
clase, tienen obligacion de pagar la

31%

tarifa

d. La creencia de que son los acreedores X | X 2 15%
legitimos de la tarifa

€. Otros motivos:........cooeiiiiiininnn. 1 8%

100%

Fuente: Elaboracién propia

GRAFICO 4: Fundamentos de SEDALIB SA para la cobranza de la tarifa
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Gréfico correspondiente a los resultados enunciados en la Tabla 4.

ANALISIS: Del andlisis de la Tabla 4, se advierte que los principales
fundamentos en que se basa SEDALIB SA para ejercer la cobranza
de la tarifa de uso agua subterranea a los usuarios de fuente propia,
radican en “La sola vigencia de las Leyes N° 23521 y 24516”, y “La
creencia de que todos los usuarios de agua subterranea, cualquiera
sea su clase, tienen obligacion de pagar la tarifa”, contando con cuatro
votos cada opcion, que representan el 31% de las valoraciones;
asimismo, los fundamentos de “La creencia de tener derecho absoluto
de administrar el recurso de agua subterranea de las cuencas
comprendidas en las leyes de reserva”, y de “La creencia de que son
los acreedores legitimos de la tarifa”, representan el 15% del todas de
las valoraciones, al tener el respaldo de dos votos cada una;
finalmente, el Abogado de SEDALIB SA, optd nuevamente por la
alternativa de “Otros motivos”, sefialando como argumento el de “ser
titulares de la acreencia de la retribucion econémica por el uso del
agua subterranea”, esta opcion representa el 8% del total de las
valoraciones.
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DISCUSION: Esta pregunta estuvo orientada a establecer los
fundamentos de SEDALIB SA para ejercer la cobranza judicial y
extrajudicial de la tarifa de uso de agua subterranea, los cuales fueron
por opinién mayoritaria de los entrevistados, los fundamentos de “La
sola vigencia de las Leyes N° 23521 y 245167, y “La creencia de
gue todos los usuarios de agua subterranea, cualquiera sea su
clase, tienen obligacion de pagar la tarifa”, con cuatro votos cada
una, representando el 31% del total de valoraciones. Al respecto, el
primero de estos fundamentos, es bastante simplista y pondria de
manifiesto que SEDALIB SA no se preocupa en demostrar que tiene
legitimidad y derecho de cobrar esta tarifa, le basta invocar las Leyes
N° 23521 y 24516, y que las mismas se encontrarian a su criterio
vigentes, para exigir el pago de la tarifa creada por ellas, esta es la
apreciacion de la mayoria de entrevistados, e incluso de uno de los
Magistrados Superiores y de los abogados especialistas en el tema.
Asimismo, el segundo de estos fundamentos, es un poco mas
profundo e implica que SEDALIB SA ha caido en la creencia,
voluntaria o involuntaria, de que todos los usuarios de agua
subterranea, cualquiera sea su clase, tienen obligacién de pagar
la tarifa, lo cual, consideramos evidente incorrecto, por cuanto, sin
perjuicio de la invalidez de las leyes, estas debieron aplicarse
Unicamente a los usuarios contemplados en los supuestos normativos
de las normas, es decir, a la poblacién e industria a la que se
abastecio de agua potable extraida de la fuente subterranea por parte
de SEDALIB SA, y no a todos los usuarios, sin tener en cuenta que
se tratan de usuarios productivos, que no reciben servicios de agua
potable, y que incluso captan el recurso a través de fuente propia.

Asimismo, los otros fundamentos igualmente respaldados por los
entrevistados, son los relacionados a “La creencia de SEDALIB SA
de tener derecho absoluto de administrar el recurso de agua
subterranea de las cuencas comprendidas en las leyes de
reserva’, y de “La creencia de que son los acreedores legitimos
de la tarifa”, con dos votos cada una, que representan el 15% de las
valoraciones; que como vemos, guardan coherencia entre si, y que
podria deberse al error voluntario o involuntario de esta entidad, de
asumir que tienen administracion exclusiva del recurso subterraneo, y
por tanto, de cobrar las tarifas por su aprovechamiento, sin considerar
la existencia de otros usos de agua, y de otros conceptos econémicos
gue asumen los usuarios a favor de las autoridades competentes.

Finalmente, el Abogado de SEDALIB SA, agrega como otro
fundamento que sirve de sustento a la entidad para la cobranza de la
tarifa, el de “ser titulares de la acreencia de la retribucidon
econdmica por el uso del agua subterranea”, en el que reemplaza
el término “tarifa de uso de agua”, por el de “retribucién econdémica”,
gue como tal, tiene una regulacién expresa en la Ley de Recursos
Hidricos, para ser percibida Unicamente por la Autoridad Nacional del
Agua, y por tanto, considero equivocado el razonamiento del
especialista en este extremo.
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PREGUNTA 05: ¢Considera que existe incompatibilidad en el
cobro de la retribucién econdmica regulado por la Ley de
Recursos Hidricos, N° 29338, y de la tarifa de uso de agua
subterranea creada por las Leyes N° 23521 y 24516 a los usuarios
de fuente propia?

TABLA 5: Incompatibilidad entre retribucion econémica y tarifa

Entrevistados
Alternativa T
01|02|(03|04|05|06]|07]| 08

a. Si, porque ambos conceptos | X | X |X |X |X X | X 7
corresponden a la contraprestacion por
el uso del recurso agua subterranea

b. No, porque es legal la imposicion del 0
pago de ambos conceptos a favor de
dos entidades publicas distintas

C.(Si)(NO), porque............cccuenene. X 1

Fuente: Elaboracién propia

GRAFICO 5: Incompatibilidad entre retribucién econémica y tarifa
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Grafico correspondiente a los resultados enunciados en la Tabla 5.

ANALISIS: Del andlisis de la Tabla 5, se advierte que siete de los
entrevistados, opinaron que “si existe incompatibilidad en el cobro de
la retribucién econdmica regulado por la Ley de Recursos Hidricos,
N° 29338, y de la tarifa de uso de agua subterranea creada por las
Leyes N° 23521 y 24516, porque ambos conceptos corresponden a la
contraprestacion por el uso del recurso agua subterranea”,
representando el 87% de los votos; frente al 13% de la opcion “NO”
por otros motivos, que eligio el Abogado de SEDALIB SA, explicando
que no habria incompatibilidad porque “la propia ley hace una
excepcion en el caso de las EPS que cuentan con su propia ley como
es el caso de SEDALIB SA”. Asimismo, la opcion “No, porque es legal
la imposicion del pago de ambos conceptos a favor de dos entidades
publicas distintas”, no fue elegida por ninguno de los entrevistados.

DISCUSION: La presente interrogante tuvo la finalidad de conocer la
opiniéon de los entrevistados respecto a si consideran que existe
incompatibilidad en el cobro de la retribuciéon econémica regulado por
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la Ley de Recursos Hidricos, N° 29338, y de la tarifa de uso de agua
subterranea creada por las Leyes N° 23521 y 24516 a los usuarios de
fuente propia. Por mayoria absoluta, se obtuvo el resultado de que si
habria incompatibilidad en el cobro de ambos conceptos, pues
esta determinado que los dos afectan un mismo supuesto, consistente
en el USO del recurso natural: agua subterranea, y por aplicacion
expresa del Articulo 20° de la Ley Organica para el Aprovechamiento
Sostenible de los Recursos Naturales - Ley N° 26821, “Todo
aprovechamiento de recursos naturales por parte de particulares da
lugar a una retribucion econdmica que se determina por criterios
econdmicos, sociales y ambientales. La retribucion econdmica a que
se refiere el parrafo precedente, incluye todo concepto que deba
aportarse al Estado por el recurso natural, ya sea como
contraprestacion, derecho de otorgamiento o derecho de vigencia del
titulo que contiene el derecho, establecidos por las leyes especiales”,
lo que genera varias conclusiones: 1. Los particulares estan obligados
a UNA retribucion econémica a favor del Estado, no a dos; 2. Esta
retribucion debe ser determinada en base a criterios economicos,
sociales y ambientales, y no como ha ocurrido con la tarifa de uso de
agua subterranea, en la que solo se impuso que equivaldria al 20%
de la tarifa de agua que SEDALIB SA (SEDAPAT), tenga establecidas
para los servicios de agua conectados al Sistema que administra; y 3.
Las leyes especiales que rigieron en materia de aguas y recursos
hidricos, fueron la Ley General de Aguas, y la actual Ley de Recursos
Hidricos, ninguna de las cuales, contempl6 a la tarifa de uso de agua
como obligacion econdmica de los usuarios a favor de SEDALIB SA,
lejos de ello, la actual ley es expresa al sefialar en su Articulo 91° que
la Retribucion Econdmica por el uso del agua “es el pago que en forma
obligatoria deben abonar al Estado todos los usuarios de agua como
contraprestacion por el uso del recurso, sea cual fuere su origen. Se
fija por metro cubico de agua utilizada cualquiera sea la forma del
derecho de uso otorgado y es establecida por la Autoridad Nacional
en funcion de criterios sociales, ambientales y econdmicos”, lo que es
complementado por su Reglamento, DS N° 001-2010-AG, al
establecer en su Articulo 176°.1 que “la retribucion econémica por el
uso del agua, es la contraprestacion econémica, que los usuarios
deben pagar por el uso consuntivo o no consuntivo del agua, por ser
dicho recurso natural patrimonio de la Nacion. No constituye tributo”.
Asimismo, se destina para la formulacién de los planes de gestion de
recursos hidricos en la cuenca, desarrollar la gestion y administracion
de los recursos hidricos en las fuentes naturales del agua, asi como
para financiar las medidas de control y vigilancia destinadas a lograr:
La proteccién de la calidad, el incremento de la disponibilidad de los
recursos hidricos y la conservacion de las fuentes productoras de
agua; asi como para la gestion integrada del agua en las cuencas
menos favorecidas y la preservacion del recurso hidrico en las
cabeceras de cuencas”. Por lo tanto, este es el Unico concepto que
corresponde asumir a los usuarios de agua con fines productivos de
fuente propia, a favor del Estado, representado por la Autoridad
Nacional del Agua.
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PREGUNTA 06: ¢Cuédles considera que son los principales
fundamentos de los usuarios de fuente propia para cuestionar la
cobranza de la tarifa de uso de agua subterranea?

TABLA 6: Fundamentos de los usuarios para cuestionar la cobranza de la
tarifa

Entrevistados

Alternativa T
01|/02|03|04|05|06]|07]|08

a. Lainvalidez de las Leyes N° 23521 y X 1 8%
24516
b. Encontrarse fuera del supuesto | X | x X 3 | 25%

normativo de las leyes por dedicarse
a actividades productivas

c. Encontrarse fuera del supuesto | x X X 3 | 25%

normativo de las leyes por no recibir
servicio de agua potable por parte de
SEDALIB

d. La existencia de la retribucién | x X X X X 5 42%

econ6mica por uso de agua
subterranea a favor de la ANA

€. OO 0 0%

Total |3 |1 |2 1 |2 (1 |1 |1 |12 | 100%

Fuente: Elaboracién propia

GRAFICO 6: Fundamentos de los usuarios para cuestionar la cobranza
de la tarifa
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Grafico correspondiente a los resultados enunciados en la Tabla 6.

ANALISIS: Del andlisis de la Tabla 6, se advierte que la mayoria de
los entrevistados considera que el principal fundamento de los
usuarios de fuente propia para cuestionar la cobranza de la tarifa de
uso de agua subterranea, radica en “La existencia de la retribucion
econdmica por uso de agua subterranea a favor de la ANA”, contando
con cinco votaciones, que representan el 42% del total de
valoraciones; frente al 25% que representan los fundamentos de
“‘Encontrarse fuera delsupuesto normativo de las leyes por dedicarse
a actividades productivas”, y de “Encontrarse fuera del supuesto
normativo de las leyes por no recibir servicio de agua potable por parte
de SEDALIB”, con tres votos cada una, entre las que se encuentra la
eleccion del Abogado de SEDALIB SA; Asimismo, la opcion de “otros”,
no fue escogida por ninguno de los entrevistados.
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DISCUSION: Los resultados de esta pregunta tuvieron relacion
directa y coherencia con los resultado de la interrogante anterior, pues
al ser consultados los entrevistados respecto a los principales
fundamentos de los usuarios para cuestionar la cobranza de la
tarifa de uso de agua subterréanea, el supuesto con mayor respaldo
fue el “La existencia de la retribucion econémica por uso de agua
subterranea a favor de la ANA”, por las mismas consideraciones
expuestas precedentemente, ya que los usuarios a la fecha vienen
soportando una doble cobranza por este mismo concepto, y
legalmente, solo corresponde una contraprestacion, que para el caso
particular, es la Retribucion Econémica que ya viene percibiendo la
Autoridad Nacional del Agua.
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PREGUNTA 07: ¢Considera que es necesario emitir una norma
gue aclare y/o precise la derogaciéon expresay o que precise el
contenido, alcance y ambito de aplicacién de las Leyes N° 23521
y 245167

TABLA 7: Necesidad de derogacion expresa o normas aclaratorias

Entrevistados

Alternativa T
01|02|03|04|05|06]|07]|08

%

y precise su contenido, alcance y
ambito de aplicacion

a. Si, que se emita una norma que X X X X 4 | 50%
disponga su derogacion expresa y total
b. Si, que se emita una norma que aclare | X X 2 | 25%

c¢. No, no es necesario, por la expedicién X 1 13%
del D. Leg. 1185

d. No, no es necesario, porque son validas X 1 13%
y aplicables

Total | 1 1 |1 1 1 1 1 1 |08

100%

Fuente: Elaboracién propia

GRAFICO 7: Necesidad de derogacién expresa o normas aclaratorias
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Grafico correspondiente a los resultados enunciados en la Tabla 7.

ANALISIS: Del analisis de la Tabla 7, se advierte que la mayoria de
los entrevistados considera que es necesario que “se emita una norma
que disponga la derogacion expresa y total de las Leyes N° 23521 y
24516", contando con cuatro votos, entre ellos, el de los dos
Magistrados Superiores, representando el 50% de las valoraciones;
frente a la opcion de que es necesario que “se emita una norma que
aclare y precise su contenido, alcance y ambito de aplicacién”, que
cuenta con dos votos que representan el 25% de las elecciones, asi
como el 13% de la opcion de “no es necesario, por la expedicion del
D. Leg. 1185”, que cuenta con el voto del Abogado especialista en
Derecho Administrativo; y finalmente, la opcion de “no es necesario,
porque son validas y aplicables”, cuenta con el voto del Abogado de
SEDALIB SA, gue representa igualmente el 13% de las elecciones.

DISCUSION: Esta interrogante busca obtener resultados que van
directamente a la practica juridica, pues es innegable que nos
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encontramos ante una problematica real, causada a raiz de la
existencia y aplicacion de dos leyes de reservas de aguas
subterraneas a favor de SEDALIB SA, que dicha entidad invoca como
sustento del cobro de una obligacién econémica denominada tarifa de
uso de agua subterrdnea; y a dicha problematica, que es
eminentemente normativa, se le debe buscar una solucién igualmente
normativa, por seguridad juridica de los entes involucrados y de los
operadores del derecho.

En ese sentido, se le planteo a nuestros entrevistados, cuatro
alternativas que podrian ser la solucion a la problemética surgida. La
primera radicaba en que se emita una norma que disponga la
derogacion expresa y total de las Leyes N° 23521 y 24516; la
segunda, que se emita una norma que solo aclare y/o precise su
contenido, alcances y ambito de aplicacién; la tercera, que no es
necesario emitir una nueva norma, porque ya se expidié del D. Leg.
N° 1185; y finalmente, la Ultima alternativa es porgue no es necesario
una norma en dicho sentido, por cuanto las Leyes N° 23521 y 24516
son valida y aplicables.

Bajo este escenario, la opcidn elegida por la mayoria de nuestros
entrevistados, fue que “se emita una norma que disponga la
derogacién expresay total de estas leyes”, ello por cuanto, su sola
existencia en el ordenamiento juridico, da sustento a SEDALIB SA
para el ejercicio de la cobranza de la tarifa, y que pese a los
fundamentos que cuestionan su validez y aplicacion, estas siguen
siendo invocadas por la entidad, y sujetas de pronunciamientos
judiciales por parte del 6érgano jurisdiccional; tan es asi, que los dos
Magistrados Superiores entrevistados, vieron como mejor alternativa
para solucionar la controversia surgida en torno a la validez y
aplicacién de estas normas, que se emita una nueva disponiendo su
derogacion expresa y total, e incluso uno de ellos, complementé la
idea agregando que dicha norma disponga ademas que “quedan sin
efecto todas la cobranzas realizadas en virtud de las mismas”, a fin de
gue los usuarios afectados con su pago, tengan la posibilidad de
recuperar dicho patrimonio, para lo cual, considero que deberan
disponerse mecanismos de devolucion de pago, y cronogramas de
devolucion.

El hecho que los entrevistados hayan optado por mayoria, la
necesidad de que se expida una nueva norma que derogue de manera
expresa y total estas leyes, pone de manifiesto la disconformidad y la
ausencia de solucién que pudo haber otorgado en su momento el D.
Leg. N° 1185, publicado el 16 de agosto de 2015, denominado
“‘Decreto Legislativo que regula el régimen especial de monitoreo
y gestion de uso de aguas subterraneas a cargo de las Entidades
Prestadoras de Servicios de Saneamiento”, que tuvo como objeto
“establecer y regular el régimen especial de monitoreo y gestion del
uso de las aguas subterraneas a cargo de las Entidades Prestadoras
de Servicios de Saneamiento (EPS) que se encuentren comprendidas
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en el ambito de aplicacion de la presente norma”, dentro de las cuales
se encuentran precisamente las EPS SEDALIB SA y SEDAPAL SA,
gue fueron beneficiadas con las leyes de reserva de aguas en la
década de 1980.

Sin embargo, lo relevante de este D. Leg. N° 1185, fue que abrié un
nuevo escenario de conflicto, al crear un régimen especial para el
servicio de monitoreo y gestion del uso de las aguas subterraneas a
cargo de las Entidades Prestadoras de Servicios de Saneamiento
(EPS), que genera el pago de la TARIFA, definida en el Articulo 94°
de la Ley de Recursos Hidricos como “el pago que hacen los usuarios
de aguas subterraneas con fines productivos y cuyos fondos se
destinan a monitorear el uso de esta agua y el nivel freatico, asi como
para gestionar el uso de esta agua para hacer sostenible su
disponibilidad”. Dicho servicio, es prestado actualmente por parte de
la propia Autoridad Nacional del Agua a todos los usuarios de aguas
subterraneas, y ahora, con la vigencia de este Decreto Legislativo,
seran las EPS autorizadas, las legitimadas a aprobar sus tarifa y
cobrar por este servicio.

Sin embargo, este servicio y esta tarifa, son distintos a la Tarifa de

Uso de Agua Subterranea que se cred en las leyes de reserva de

agua, y que colisiona con la Retribucion Econémica establecida en la

antigua Ley de Aguas y la actual Ley de Recursos Hidricos, y que por
ser incompatibles, este Decreto Legislativo, dispuso en su Unica

Disposicion Complementaria Derogatoria, que “Se Deroguen

expresamente los dispositivos siguientes:

a. Los articulos 2, 3y 4 del Decreto Supremo N° 021-81-VC, por el
gue Reservan aguas subterraneas de los acuiferos de Lima y
Callao en favor de “ESAL’, asi como el Decreto Legislativo N° 148,
Normas sobre aprobacion y cobro de tarifas por la Empresa de
Saneamiento de Lima.

b. Los articulos 2, 3y 4 de la Ley N° 23521, Ley por la que Reservan
las aguas subterraneas de la Cuenca del Rio Moche (Truijillo), a
favor de la “SEDAPAT".

c. Los articulos 2, 3, 4 y 5 de la Ley N° 24516, Ley por la que
Reservan las aguas subterrdneas de las cuencas de los rios de las
provincias de Chepén, Ascope, Pacasmayo y Trujillo, a favor de
SEDAPAT.

d. Los articulos 1y 3 de la Ley N° 29004, Ley que excluye las aguas
subterraneas de las cuencas de los rios de la provincia de
Pacasmayo, de los alcances de la Ley N° 24516.

e. La derogatoria a que se refiere la presente disposicion no se
contrapone con lo dispuesto en la segunda disposicion
complementaria transitoria.

Esto es, dicha norma derogé los Articulos de las Leyes N° 23521 y
24516 relativos a la creacion de la tarifa de uso de agua subterranea,
pero dejando subsistente lo relativo a la reserva de aguas
subterraneas a favor de SEDALIB SA, manteniendo el vicio de origen.
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Asimismo, aunque el sustento normativo de la tarifa, haya sido
derogado, esta derogatoria quedo “en suspenso”, al establecer esta
misma norma en Segunda Disposicion Complementaria Transitoria, la
“Continuidad de pagos a favor de SEDALIB y SEDAPAL’,
prescribiendo expresamente que “Hasta que la SUNASS apruebe la
Tarifa por Gestion y Monitoreo de Uso de Aguas Subterraneas
seflalada en el articulo 4 de la presente norma, las personas
comprendidas en el presente decreto legislativo continuaran
efectuando el pago de los conceptos que corresponden a favor
de SEDALIB y SEDAPAL en virtud de las reservas de agua
subterrdneas otorgadas a su favor mediante las leyes N° 23521,
Ley por la que Reservan las aguas subterraneas de la Cuenca del Rio
Moche (Trujillo) a favor de SEDAPAT, N° 24516, Ley por la que
Reservan las aguas subterraneas de las cuencas de los rios de las
provincias de Chepén, Ascope, Pacasmayo y Trujillo a favor de
SEDAPAT y N° 29004, Ley que excluye las aguas subterrdneas de
las cuencas de los rios de la provincia de Pacasmayo, de los alcances
de la Ley N° 24516 y el Decreto Supremo N° 021-81-VC, por el que
Reservan las aguas subterraneas de los acuiferos de Lima y Callao
en favor de “ESAL” sin perjuicio de efectuar el pago de la
Retribucion Econdmica que corresponde a la ANA”
AGRAVANDO aun mas la controversia, pues RATIFICA la vigencia y
aplicacion de las Leyes cuestionadas, y ademas, dispone que los
usuarios deberan asumir el pago de dicha tarifa, y también el pago de
la Retribucion Econdémica a favor de la ANA, imponiendo un doble
pago a los usuarios por el mismo supuesto de uso de agua
subterranea, situaciéon que se hace mas gravosa considerando que
hasta la fecha la SUNASS no aprueba la mencionada Tarifa por
Gestidbn y Monitoreo de Uso de Aguas Subterrdneas, y se ha
convertido en indefinida la pérdida de vigencia de los articulos
derogados de las Leyes N° 23521 Y 24516.

Por todo ello, y por la controversia aun mayor que se ha generado con
la expedido del Decreto Legislativo N° 1185° es que los
entrevistados, consideran que se hace necesaria una nueva norma
gue derogue de manera expresa y total las mencionadas leyes, las
que irian acompafadas de preceptos que regulen lo relativo a los
pagos efectuados con anterioridad. De esta opinién, son incluso los
dos representantes del Poder Judicial entrevistados, que tienen en
sus manos la tramitacion de controversias sobre la materia, y sienten
oscuridad y ambiguiedad en la forma de resolver las causas.
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CAPITULO V
DISCUSION DE LOS RESULTADOS
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En paises donde rige el Estado de Derecho, como en el nuestro; el ejercicio
de los poderes publicos esta sujeto al ordenamiento juridico. Este
ordenamiento esta constituido por el conjunto de normas juridicas, que para
ser validas, deben ser emitidas siguiendo los canones de forma y fondo,
contemplados en la norma superior, en la Constitucion. El criterio de validez
de las normas es indispensable para determinar su vinculatoriedad y

aplicacion en la solucion de los conflictos e incertidumbres juridicas.

En el ordenamiento juridico nacional, existe normas con alcance regulatorio
sobre el medio ambiente y los recursos naturales, los cuales son previstosy
conceptualizados como patrimonio de la Nacion, cuya administracion es
reservada al Estado. Los particulares pueden tener acceso a su uso y
aprovechamiento a través del otorgamiento de titulos habilitantes, y sujetos
al pago de una contraprestacibn econdmica, que sera prevista en cada
norma especial a favor de una entidad publica autorizada, por lo que bajo
ningln supuesto; algun sujeto de derecho, podria atribuirse u irrogarse

derechos u facultades que no se encuentre amparado en la normativa.

Los recursos naturales en su amplio espectro abarca los recursos hidricos,
que agrupa al agua en todas sus fuentes, asi como a los bienes naturales y
artificiales asociados a ella; considerando al agua como un recurso natural,
gue puede otorgarse en uso a favor de particulares, sea para destinarla a
fines poblacionales o productivos (dentro de los que ubicados a los usos
agrario -pecuario y agricola-, acuicola y pesquero, energético, industrial,
medicinal y minero, recreativo, turistico y transporte, y otros), a través de
titulos  habilitantes denominados licencias (que aseguran el
aprovisionamiento permanente del recurso), permisos (que permiten el uso
en épocas de superavit hidrico), y autorizaciones (para proyectos o
actividades especificas y temporales). Asimismo, por disposicion expresa de
las leyes sobre la materia, el uso de este recurso genera el pago de una
contraprestacion economica a favor del Estado, a través de la Autoridad
Nacional del Agua, la misma que ha sido creada en el afio 2008, como el
ente rector en materia de aguas en el pais, y rector del Sistema Nacional de

los Recursos Hidricos.
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En la normatividad vigente sobre recursos hidricos, la facultad del Estado de
otorgar reservas de aguas a una entidad publica o privada, de manera
temporal (dos afios renovables), procede cuando existen razones técnicas
que lo justifiquen, y Unicamente por los entes publicos autorizados. En la
antigua Ley General de Aguas, Decreto Ley N° 17552, dicha facultad fue
conferida exclusivamente a favor del Poder Ejecutivo, para ser ejercida por
el Ministerio de Agricultura y Pesqueria, y actualmente en la nueva Ley de
Recursos Hidricos, Ley N° 29338, dicha facultad ha sido otorgada a la

Autoridad Nacional del Agua.

En los afios 1982 y 1986 respectivamente, durante la vigencia de la Ley
General de Aguas, el Congreso de la Republica expidio a favor de SEDALIB
SA (antes SEDAPAT), las leyes N° 23521, la Ley de Reserva de las aguas
subterraneas de la cuenca del rio Moche (Truijillo), y la Ley N° 24516, Ley de
Reserva de las aguas subterrdneas de las cuencas de los rios de las
provincias de Chepén, Ascope, y Truijillo, para destinarla al abastecimiento
de agua potable dentro de su circunscripcion, y crearon la tarifa de uso de
agua subterrdnea, que desde hace aproximadamente diez afios, dicha
entidad viene cobrando judicial y extrajudicialmente a los usuarios de fuente
propia con fines productivos, no obstante encontrarse fuera de los supuestos
normativos de las mencionadas leyes, generando controversias, donde los
usuarios cuestionan por un lado, la validez de las leyes, porque fueron
expedidas por el Congreso de la Republica, pese a que la facultad de otorgar
reservas de agua habia sido asignada de manera exclusiva a favor del Poder
Ejecutivo, y ademas, porque su periodo de vigencia ha sido cumplido en
exceso, habiendo quedado derogadas tacitamente; y por otro lado, también
se cuestiona su aplicacion, por cuanto SEDALIB SA nunca obtuvo derechos
de uso sobre el agua reservada, siendo que otros usuarios (productivos)
accedieron directamente al recurso autorizados por la Autoridad de Aguas,
y ademds, vienen reconociendo y pagando a favor de esta ultima, el

concepto de retribucion econdmica por el uso del recurso.

Se evidencia que resoluciones judiciales, de Jueces Especializados y

Superiores en el Distrito Judicial de La Libertad, y de Jueces Supremos de
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la Corte Suprema de Justicia, asumen criterios distintos y contradictorios, al
resolver controversias respecto a la validez y aplicacion de las Leyes N°
23521 y 24516 y al cobro de la tarifa de uso de agua subterranea; asi, por
un lado acogen la posicion de los usuarios que cuestionan la cobranza de
la tarifa de uso de agua, bajo el sustento de que ésta tiene naturaleza
tributaria, y por tanto, su cobranza deviene en inconstitucional porque fue
aprobada sin respetarse los principios constitucionales de reserva de ley y
no confiscatoriedad; y por otra lado, otros Magistrados niegan esta condicion
juridica, e incluso en otros caso, asumen que se trata de un tributo sui
generis. En torno a ello ha girado la mayoria de discusiones en el fondo de
los procesos, los otros fundamentos juridicos referidos a la validez y
aplicacion de las leyes, fueron hasta el momento invocados a nivel de
excepciones por parte de los usuarios, pero que en todos los casos, los
Jueces rechazaron y no ingresaron a ser discutidas en el fondo de las

controversias.

Profesionales especialistas en el tema, consideran que existen fundamentos
juridicos que cuestionan la validez y aplicacion de las Leyes N° 23521 y
24516 relacionadas al cobro de la tarifa de uso de agua subterranea,
rechazando la misma e invocando la necesidad de que se expida una nueva
norma que disponga su derogacidon expresa y total; fundamentos como la
incompetencia del érgano que las emitié y su derogacion tacita por mandato
de la Ley General de las Aguas, cuestionan la validez de las referidas leyes;
y, fundamentos como estar fuera de los supuestos normativos, y la
inexistencia de derechos de uso de agua a favor de SEDALIB SA, cuestionan

la aplicacion de dichas normas por parte de los usuarios.
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CONCLUSIONES

Primera: Los fundamentos juridicos que cuestionan la validez de las leyes
de reserva de aguas subterrdneas a favor de SEDALIB SA, Ley N° 23521,
Ley de Reserva de las aguas subterraneas de la cuenca del rio Moche
(Trujillo), y la Ley N° 24516, Ley de Reserva de las aguas subterraneas de
las cuencas de los rios de las provincias de Chepén, Ascope, y Truijillo, son
la incompetencia del érgano que las emitid, al haber sido expedidas por el
Congreso de la Republica, cuando por la Ley General de Aguas, vigente al
momento de su expedicion, el Unico autorizado para otorgar reservas de
agua, era el Poder Ejecutivo a través del Ministerio de Agricultura y
Pesqueria; asi como su derogacioén tacita por mandato de la Ley General de
Aguas, Decreto Ley N° 17552, que habia previsto el periodo de dos afios
paralas reservas de agua, y a la fecha ha transcurrido en exceso dicho plazo;
y asimismo, los fundamentos juridicos que cuestionan la aplicacién de las
referidas leyes a los usuarios de fuente propia para fines productivos, lo
constituye el hecho que dichos usuarios se encuentran fuera de los
supuestos normativos de las leyes, que estuvieron dirigidas a reservas aguas
para que SEDALIB SA las destine al abastecimiento de agua potable, y
dichos usuarios no reciben este servicio, y lejos de ellos, captan el recurso
en estado natural a través de fuente propia para fines productivos; asicomo
el hecho de que SEDALIB SA no detenta un derecho de uso sobre las aguas
reservadas, que habilite su aprovechamiento, pues las reservas por sisolas

no facultan el uso y solo constituyen derechos expectaticios sobre el recurso.

Sequnda: Las Leyes N° 23521 y 24516, fueron promulgadas en los afios
1982 y 1986 respectivamente, en un contexto normativo encabezado por la
Ley General de Aguas, aprobada por el Decreto Ley N° 17752 (de julio del
afio 1969), que establecia como una facultad especial del Poder Ejecutivo,
la de “Reservar aguas para cualquier finalidad de interés publico” (Articulo
7° a.), cuya reglamentacion fue dada por el Decreto Supremo N° 274-69-AP-
DGA, en cuyo Articulo 5° establecié que “El Ministerio de Agricultura y
Pesqueria, por propia iniciativa o a solicitud de otras entidades publicas o

municipales, podra reservar aguas subterraneas por un plazo de dos afios
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renovables, para cualquier finalidad de interés social o publico cuando
existan razones técnicas o planes especificos que lo justifiquen”; siendo claro
y manifiesto que el marco normativo vigente en la fecha de promulgacion,
establecia de manera expresa que las reservas de aguas (cualquier sea su
fuente), solo podian ser otorgadas por el Poder Ejecutivo a través del
Ministerio de Agricultura y Pesqueria, y por un periodo de dos afios cuando
existan razones técnicas o planes especificos que lo justifiquen, renovables

si las mismas se mantienen.

Tercera: Los fundamentos en que se sustenta SEDALIB SA para ejercer la
cobranza de la tarifa de uso de agua subterranea a los usuarios de fuente
propia, es la sola existencia de las Leyes N° 23521 y 24516 que otorgaron
las reservas de agua a su favor, y crearon la mencionada tarifa; asi como la
creencia de que existe en régimen especial creado por dichas normas,
paralelo al régimen general regulado por la Ley General de Recursos
Hidricos, Ley N° 29338, en que SEDALIB SA es la entidad autorizada a
percibir los ingresos econdmicos por el uso de agua subterrdnea de las
cuencas de los rios existentes en las provincias de Trujillo, Ascope y Chepén,
no obstante no prestarles el servicio de agua potable que habia sido previsto

en las referidas leyes.

Cuarta: Si; existe incompatibilidad entre el concepto de retribucion
econdmica regulado por la Ley de Recursos Hidricos, Ley N° 29338, y el
concepto de tarifa de uso de agua subterrdnea creada por las Leyes N°
23521 y 24516, por cuanto ambas obligaciones econémicas se generan por
el mismo supuesto de uso del recurso natural: agua subterranea, y son
cobradas por dos entidades distintas, la Autoridad Nacional del Agua y
SEDALIB SA respectivamente, situacion confirmada del analisis de las
referidas leyes, y de las opiniones de los profesionales especialistas en el

tema.

Quinta: Los fundamentos de los usuarios de fuente propia para cuestionar
la cobranza de la tarifa de uso de agua subterranea, radican en el hecho que

ellos no se encuentran comprendidos dentro de los supuestos normativos de
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las Leyes N° 23521 y 24516 que crearon la mencionada tarifa, y que
SEDALIB SA, carece de un derecho de uso de agua respecto del agua
materia de reserva, de conformidad a lo previsto en el Decreto Supremo N°
044-2001-AG, en el que se establecia que las reservas de aguas y sus
correspondientes prérrogas no facultan al uso, aprovechamiento o
explotacion del recurso por parte de las entidades beneficiadas con las
mismas, siendo necesario para ello, la obtencion del respectivo derecho de
uso (licencia, permiso o0 autorizacion); Asimismo, los usuarios también
cuestionan la aplicacion de las referidas normas, por cuanto la tarifa de uso
de agua tiene naturaleza tributaria, y al haber sido aprobada por decreto
supremo, su cobranza deviene en inconstitucional, conforme lo reconocen

resoluciones judiciales.

Sexta: Existe una real controversia entre los usuarios de agua y SEDALIB
SA respecto a la aplicacion de las Leyes N° 23521 y 24516, y el cobro de la
tarifa de uso de agua subterranea creada por ellas, que ha merecido el
pronunciamiento de los Jueces Especializados y Superiores del Distrito
Judicial de La Libertad, e incluso de los Jueces Supremos de la Corte
Suprema de Justicia, que han expedido decisiones distintas, y hasta
contradictorias entre si. En la mayoria de casos, los usuarios cuestionaron
la cobranza de la tarifa de uso de agua, bajo el sustento de que ésta tenia
naturaleza tributaria, y por tanto, su cobranza deviene en inconstitucional
porque fue aprobada sin respetarse los principios constitucionales de
reserva de ley y no confiscatoriedad. Respecto a ello, algunos Magistrados
acogieron esta posicion y consideraron que la tarifa tiene naturaleza
tributaria, y por tanto su cobranza deviene en inconstitucionalidad, sin
embargo, otros Magistrados niegan esta condicion juridica, y otros incluso
asumen que se trata de un tributo sui generis. Asimismo, la mayoria de
Jueces no ha desarrollado argumentos respecto a la validez de las leyes en
si mismas, y hay quienes han considerado que ya no es necesario discutir el
fondo del asunto, porque con el Decreto Legislativo N° 1185, las normas que

crearon la tarifa, fueron derogadas y ha desaparecido la controversia.
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Séptima: Es necesario emitir una nueva ley o norma con rango de ley que
derogue de manera expresa y total las Leyes N° 23521 y 24516 y sus normas
reglamentarias, conforme a la propuesta legislativa que se adjunta como
recomendacion a fin de actualizar el vigente marco normativo y garantizar el

Estado de Derecho que impera en nuestro pais.

Octava: Del andlisis de las resoluciones judiciales, que sustenta la
investigacion, se advierte la existencia de criterios distintos y hasta
contradictorios entre si, que asumen los Jueces Especializados, Superiores
y Supremos para resolver las controversias sometidas a su jurisdiccion
respecto a la validez y aplicacién de las Leyes N° 23521 y 24516 y al cobro
de la tarifa de uso de agua subterrdnea, que hasta la fecha ha girado
principalmente en torno a la naturaleza tributaria o no de la tarifa, respecto a
lo cual, algunos Jueces acogieron esta posicion y consideraron que la tarifa
tiene naturaleza tributaria, y por tanto su cobranza deviene en
inconstitucional, sin embargo, también existe posiciones que niegan esta
condicion juridica, y otras que incluso consideran que se trata de un tributo
sui generis. En torno a ello ha girado la mayoria de discusiones en el fondo
de los procesos, los otros fundamentos juridicos referidos a la validez y
aplicacion de las leyes, fueron hasta el momento invocados a nivel de
excepciones por parte de los usuarios, pero que en todos los casos, los
Magistrados rechazaron y no ingresaron a ser discutidas en el fondo de las

controversias.

Novena: Los profesionales vinculados a la problematica, cuestionan la
validez y aplicaciéon de las Leyes N° 23521 y 24516 relacionadas al cobro de
la tarifa de uso de agua subterranea, e invocan la necesidad de que se

expida una norma que disponga su derogacion expresa y total.
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2. RECOMENDACIONES

Recomendamos que se expida una nueva ley o norma con rango de ley, que
disponga la derogacion expresa y total de la Ley N° 23521, Ley de Reserva
de las aguas subterrdneas de la cuenca del rio Moche (Truijillo), en favor de
la SEDAPAT (ahora SEDALIB S.A.) publicada en fecha 22 de diciembre de
1982; vy, la Ley N° 24516, Ley de Reserva de las aguas subterraneas de las
cuencas de los rios de las provincias de Chepén, Ascope, Pacasmayo y
Trujillo, a favor de SEDAPAT (ahora SEDALIB S.A.), asi como del Decreto

Supremo N° 033-86-VC, que proponemos en el siguiente proyecto:

PROYECTO DE LEY
LEY QUE DEROGA LAS LEYES N° 23521 Y 24516, Y EL DS N° 033-86-VC

Exposicion de Motivos

Durante la vigencia de la Ley General de Aguas, aprobada por Decreto Ley
N° 17752, el Congreso de la Republica, dio las siguientes normas reserva de aguas
subterraneas a favor de SEDAPAT (ahora SEDALIB S.A.) en la region de La
Libertad, la primera de estas normas fue la Ley N° 23521, Ley de Reserva de las
aguas subterraneas de la cuenca del rio Moche (Trujillo), en favor de la SEDAPAT
(ahora SEDALIB S.A.) publicada en fecha 22 de diciembre de 1982; y, la segunda
fue la Ley N° 24516, Ley de Reserva de las aguas subterraneas de las cuencas de
los rios de las provincias de Chepén, Ascope, Pacasmayo y Truijillo, a favor de
SEDAPAT (ahora SEDALIB S.A.), publicada en fecha 06 de junio de 1986, por las
cuales se reservo a favor de dicha entidad las aguas pertenecientes a las cuencas
de los rios sefialados para destinarlas al abastecimiento de agua potable de la
poblacion e industria ubicadas dentro de su circunscripcion, habiendo sido emitidas
por el Congreso de la Republica, cuando el Unico ente facultado para otorgar
reserva de aguas, durante la vigencia de la Ley General de Agua, Decreto Ley
N° 17552, era el Poder Ejecutivo a través del Ministerio de Agricultura, y que
actualmente con la entrada en vigencia de la Ley de Recursos Hidricos, N° 29338,
el 01 de abril del afio 2009, dicha facultad la ejerce exclusivamente la Autoridad
Nacional del Agua, quien otorga reservas de agua mediante Resolucién Jefatural,
previo cumplimiento de las condiciones que se establecen en la ley y su reglamento;
asimismo, dichas normas crearon la obligacion econémica denominada Tarifa de
Uso de Agua Subterranea, que fue aprobada por el Decreto Supremo N° 033-86-
VC, que establecié en su Articulo 1° que “las personas naturales o juridicas, que
con fines de consumo doméstico, comercial o industrial, utilicen agua extraida del
subsuelo en la jurisdiccién comprendida dentro de las Cuencas de los Rios de las
Provincias de Chepén, Ascope, Pacasmayo y Truijillo, abonaran por este concepto,
un monto equivalente al 20% de las tarifas de agua que, para estos fines, la
Empresa de Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Trujillo, SEDAPAT, tenga
establecidas para los servicios de agua conectados al Sistema que administra”, y
que “el monto sefalado en el Articulo 1°, se calculara por metro cubico de agua
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consumida y medida cada mes, para lo cual SEDAPAT instalara medidores en los
pozos tubulares que se exploten”.

Luego, mediante Ley N° 29004, se excluyeron las aguas subterraneas de las
cuencas de los rios de la provincia de Pacasmayo de la Regién La Libertad, de los
alcances de la Ley N° 24516.

Finalmente, mediante Decreto Legislativo 1185°, se Regul6 el Régimen Especial
de Monitoreo y Gestion de Uso de Aguas Subterraneas a cargo de las Entidades
Prestadoras de Servicios de Saneamiento, estableciendo como objeto “establecer
y regular el régimen especial de monitoreo y gestion del uso de las aguas
subterraneas a cargo de las Entidades Prestadoras de Servicios de Saneamiento
(EPS) que se encuentren comprendidas en el &mbito de aplicacion de la presente
norma”, dentro de las cuales se encuentra SEDALIB SA. Si bien este Decreto en
su Unica Disposicion Complementaria Derogatoria, dispuso que se Deroguen
expresamente los articulos 2, 3y 4 de la Ley N° 23521, y los articulos 2, 3, 4y 5 de
la Ley N° 24516, relativos a la tarifa de uso de agua subterranea, esta misma norma
en su Segunda Disposicion Complementaria Transitoria, dispuso la “Continuidad
de pagos a favor de SEDALIB’, prescribiendo que “Hasta que la SUNASS apruebe
la Tarifa por Gestion y Monitoreo de Uso de Aguas Subterraneas sefalada en el
articulo 4 de la presente norma, las personas comprendidas en el presente decreto
legislativo continuaran efectuando el pago de los conceptos que corresponden a
favor de SEDALIB y SEDAPAL en virtud de las reservas de agua subterraneas
otorgadas a su favor mediante las leyes N° 23521, y N° 24516, (...) sin perjuicio de
efectuar el pago de la Retribucién Econ6mica que corresponde a la ANA”;

Por lo que, al haberse determinado que las Leyes N° 23521 y 24516 adolecen de
vicios de validez en su formacion, considera necesario excluir formalmente dichas
normas del ordenamiento juridico nacional.

Por las consideraciones expuestas el Congreso de la Republica ha dado la ley
siguiente:

Articulo 1° Derogacion de las Leyes N° 23521y 24516

Deroguese la Ley N° 23521, Ley de Reserva de las aguas subterraneas de la
cuenca del rio Moche (Trujillo), en favor de la SEDAPAT (ahora SEDALIB S.A)); vy,
la Ley N° 24516, Ley de Reserva de las aguas subterraneas de las cuencas de los
rios de las provincias de Chepén, Ascope, y Trujillo, a favor de SEDAPAT (ahora
SEDALIB S.A)).

Articulo 2° Derogacion de Decreto Supremo N° 033-86-VC
Deroguese el Decreto Supremo N° 033-86-VC, en cuanto reglamenta la tarifa de
uso de agua subterranea, creada por las Leyes N° 23521 y 23516.

Articulo 3° Derogacion de otras normas

Derdguese la Octava Disposicion Complementaria Final de la Ley de Recursos
Hidricos, Ley 29338.

Deroguese el Articulo 2° literal a., la Primera y Segunda Disposicion
Complementaria Final, la Segunda Disposicion Complementaria Transitoria, los
Articulos 2 y 3 de la Primera Disposicion Complementaria Modificatoria, y la Unica
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Disposicion Complementaria Derogatoria de Decreto Legislativo N° 1185, que
Regula el Régimen Especial de Monitoreo y Gestion de Uso de Aguas Subterraneas
a cargo de las Entidades Prestadoras de Servicios de Saneamiento, asi como
demds normas que se contrapongan a lo establecido en la presente ley.

Disposiciones complementarias y finales

UNICA: Los procesos judiciales de obligacion de dar suma de dinero interpuestos
por SEDALIB SA contra los usuarios en virtud de las normas derogadas por la
presente leyes, deberan concluir con resoluciones declarando infundadas las
demandas y levantar de manera inmediata las medidas cautelares que hayan
concedido y/o ejecutado sobre el patrimonio de los usuarios.
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