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ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LA PROBLEMATICA
EN LA EJECUCION DE PROYECTOS HIDROENERGETICOS
EN EL MARCO DE LA NORMATIVA VIGENTE EN MATERIA

DE RECURSOS HiDRICOS

A REFLECTION ON THE ISSUE ON THE EXECUTION OF HIDROENERGETIC
PROJECTS WITHIN THE CURRENT WATER RESOURCE REGULATION

When the law and the competent authorities con-
tradict each other, the execution of projects is dis-
couraged, among the growing legal uncertainty,
which occurs with hidro-energetic projects in Peru.

In this article, the author analyzes the current re-
gulation on water resources to then identify and
analyze three inconsistencies between what is re-
gulated, what is stated and what actually happens
regarding the concept of turbined water, the con-
cept of environmental flow, and the implementa-
tion of the Water Availability Leveraging Plan.
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Cuando la legislacion y las actuaciones de las au-
toridades competentes se contradicen, crecen los
desincentivos a la ejecucion de proyectos en medio
de la inseguridad juridica. Ello es lo que sucede con
los proyectos hidro-energéticos en el Peru.

En este articulo, la autora parte de analizar la nor-
mativa vigente sobre recursos hidricos para luego
identificar y analizar tres contradicciones entre lo
normado, lo sancionado y lo que sucede en la rea-
lidad respecto del concepto de aguas turbinadas,
el concepto de caudal ecoldgico y la aplicacion del
Plan De Aprovechamiento de las Disponibilidades
Hidricas.
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R INTRODUCCION

La actividad de generacién eléctrica en el Peru tie-
ne una historia que se remonta muchos afios atras.
La electricidad llegd a nuestro pais aproximada-
mente en la pendltima década del siglo XIX y fue
hacia el afio 1895 que la Empresa Transmisora de
Fuerza Eléctrica instald por primera vez una planta
hidroeléctrica en Santa Rosa de la Pampa, ubicada
en la margen izquierda del Rio Rimac. La primera
transmision fue realizada a las once de la mafiana
del seis de agosto (Licla, 2012).

El recurso natural esencial que requiere cualquier
central hidroeléctrica para operar y desarrollar sus
actividades de modo que se produzca la genera-
cidn de energia es el agua. Asi, desde la implemen-
tacion de la primera central hidroeléctrica, la legis-
lacion en materia de recursos hidricos que regula
cémo se da el uso de este recurso ha ido variando
y adaptandose a distintos estandares ambientales,
en algunos casos, cada vez mas elevados.

Para tales efectos, desde su creacién con fecha 13
de marzo de 2008 mediante el Decreto Legislativo
997, la Autoridad Nacional del Agua (en adelante,
“ANA”) es el ente rector y maxima autoridad del
Sistema Nacional de Gestion de los Recursos Hi-
dricos cuyo fin es dictar las normas y establecer
los procedimientos para administrar, conservar,
proteger y aprovechar los recursos hidricos de las
diferentes cuencas de manera integrada y soste-
nible. La ANA es un organismo publico adscrito
al Ministerio de Agricultura y Riego que también
ejerce potestad sancionadora en la materia de su
competencia, aplicando las sanciones respectivas.

Cabe sefialar que, desde el afio 2009, contamos
como marco regulatorio en materia de aguas con la
Ley de Recursos Hidricos, Ley 29338 (en adelante,
LRH), y posteriormente, con su reglamento, apro-
bado en el afio 2010, mediante Decreto Supremo
001-2010-AG (en adelante, el “Reglamento”).

Adicionalmente a dicha legislacion general, la
ANA ha emitido diversas resoluciones y normas
gue contienen lineamientos especificos para cada
tema referido al manejo de los recursos hidricos
bajo su ambito de competencia. Sin embargo,

como serd materia de analisis en el presente arti-
culo, dicha normativa, en ocasiones, ha generado
imprecisiones que representan dificultades para la
normal ejecucion de proyectos de inversion, como
es el caso de proyectos hidroenergéticos.

Il.  MARCO LEGAL VIGENTE

Como hemos sefialado anteriormente, los dere-
chos de uso del agua en el Per se rigen por la LRH
y su Reglamento. De conformidad con la LRH, los
recursos hidricos forman parte del patrimonio na-
cional del Estado. Por lo tanto, no existe propiedad
privada sobre tales recursos.

Siendo este el caso, para utilizar aguas superficia-
les (incluyendo las aguas marino costeras) o subte-
rraneas para la ejecucion de actividades eléctricas,
industriales o domésticas, los titulares de tales ac-
tividades deberan obtener el correspondiente de-
recho de uso de agua debidamente otorgado por
la ANA, a través de sus érganos desconcentrados?.

En ese contexto, la LRH y su Reglamento regulan
las siguientes clases de derechos de uso de agua:

a) Licencias de uso de agua, las cuales otorgan
a su titular la facultad de usar el recurso hi-
drico por un plazo indeterminado, con un fin
y en un lugar especifico, en los términos y
condiciones previstos en los dispositivos le-
gales vigentes y en la correspondiente reso-
lucién administrativa que la otorga?® 3.

b)  Autorizaciones de uso de agua, las cuales
otorgan a su titular la facultad de usar un
determinado volumen de agua para cubrir
exclusivamente las necesidades derivadas o
relacionadas directamente con la ejecucion
de estudios, la ejecucion de obras de cons-
truccion o el lavado de suelos, segln sea el
caso, por un plazo no mayor de dos (2) afios®.

c) Permisos de uso de agua, los cuales pueden
ser de los siguientes tipos: (i) titulos habili-
tantes que se otorgan de manera exclusiva
en épocas de superdvit hidrico como dere-
chos de duracién indeterminada y de ejer-
cicio eventual, que permiten a su titular la

' Reglamento de Procedimientos Administrativos para el Otorgamiento de Derechos de Uso de Agua y de Autorizacion de
Ejecucién de Obras en Fuentes Naturales de Agua aprobada por Resolucion Jefatural 007-2015-ANA, publicada el 10
de enero de 2015.

2 Articulo 47 de la Ley 29338, Ley de Recursos Hidricos.

3 De conformidad con el Decreto Supremo 023-2014-MINAGRI, publicado el 27 de diciembre de 2014, que modifica el
Reglamento, los procedimientos previos para el otorgamiento de una licencia de uso de agua son los siguientes: (i)
autorizacion para la ejecucion de estudios de disponibilidad hidrica; (ii) acreditacion de disponibilidad hidrica; y, (iii) au-
torizacion de ejecucion de obras de aprovechamiento hidrico.

4 Articulo 62 de la Ley 29338, Ley de Recursos Hidricos.



facultad de usar una indeterminada canti-
dad de agua variable proveniente de una
fuente natural mientras dure el estado de
superavit hidrico declarado por la ANA; v,
(ii) permisos de uso sobre aguas residuales,
como derechos de uso de duracidn indeter-
minada, que otorgan a su titular la facultad
de usar una determinada cantidad de agua
variable, proveniente de filtraciones resul-
tantes del ejercicio del derecho de los titu-
lares de licencias de uso de agua®.

Considerando lo anterior, las actividades de carac-
ter permanente como la de generacién eléctrica
requieren de una licencia de uso de agua (ya sea
superficial o subterranea) que permita hacer uso
de un cierto volumen de recurso hidrico de mane-
ra indefinida, siempre que subsista el fin para el
que se otorga.

Conforme a la normativa vigente, con la finalidad
de obtener una licencia para el uso de agua con fi-
nes eléctricos, se deben llevar a cabo los siguientes
procedimientos ante la ANA (mediante sus érga-
nos desconcentrados):

(i)

(ii)

Obtencion de una autorizacién para la eje-
cucion de estudios hidricos: Esta autoriza-
cién no es obligatoria y no otorga a su titular
un derecho exclusivo para ejecutar estudios
hidricos en un drea determinada.

Acreditacion de la disponibilidad hidrica:
Con la finalidad de demostrar la disponibi-
lidad de un cierto volumen de agua en una
fuente de agua particular y que su uso no
afectard los derechos de terceros, los titu-
lares de las actividades hidroenergéticas
pueden elegir alternativamente entre las
siguientes opciones: (i) la emision de una
resolucion que acredita la disponibilidad de
un cierto volumen de agua por parte de la
ANA (a través de la aprobacion de estudios
de aprovechamiento hidrico); o, (ii) la emi-
sion de una opinién técnica favorable con
respecto a la disponibilidad de agua durante
el procedimiento de aprobacion del instru-
mento de gestion ambiental del proyecto
hidroeléctrico.

Cabe resaltar que la acreditacion de dis-
ponibilidad hidrica no otorga un derecho
exclusivo a su titular. Asimismo, de confor-
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(iii)

(iv)

Articulos 58 y 59 de la Ley 29338, Ley de Recursos Hidricos.

Mediante Decreto Supremo 041-2011-EM, se establecieron disposiciones relativas al cumplimiento de requisitos para
solicitar concesion temporal, concesién definitiva de generacién, otorgamiento de autorizacion de ejecucion de obras,
autorizaciones de uso de agua para obras o estudios de generacion eléctrica, otorgamiento y extincion de licencias de

uso de agua otorgada a titulares de derechos eléctricos.

midad con el articulo 35 de la LRH, el uso
hidroenergético tiene la prioridad mas baja
para la asignacion de derechos de uso agua.
De acuerdo con dicha norma, la prioridad es
la siguiente: (i) uso primario (es decir, aten-
der las necesidades bdsicas humanas direc-
tamente de la fuente de agua, incluida la
preparacién de alimentos, higiene personal,
uso ceremonial religioso o cultural); (ii) uso
domeéstico por parte de poblacidn u hogares;
y, finalmente, (iii) uso productivo (incluidos
usos industriales, energéticos y mineros).

Adicionalmente, es importante tomar en
cuenta que, segun el literal b) del articulo 25
de la Ley de Concesiones Eléctricas, aproba-
da por Decreto Ley 25844, es un requisito de
la solicitud para obtener una concesién defi-
nitiva de generacién eléctrica otorgada por
el Ministerio de Energia y Minas (en adelan-
te, MEM) que se presente una autorizacidn
para el uso de los recursos naturales de pro-
piedad del Estado.

En tal sentido, para el caso de proyectos hi-
droenergéticos, este requisito se cumpliria
con la obtencién de la acreditacién de la
disponibilidad hidrica. Asi, mediante dicha
acreditacion para determinado proyecto
hidroenergético, el titular se encuentra fa-
cultado para solicitar la concesion definitiva
de generacion eléctrica. Una vez obtenido
dicho titulo habilitante, la ANA no podra
aprobar otras acreditaciones de disponibili-
dad hidrica en la misma area en relacién con
el volumen disponible de agua aprobado en
la resolucidén correspondiente®.

Obtencion de una autorizacién para la
ejecucion de obras hidraulicas: Esta auto-
rizacién otorga el derecho de llevar a cabo
la construccion de la infraestructura nece-
saria para el uso del agua. La autorizacion
requiere la aprobacion previa del instrumen-
to de gestién ambiental para el proyecto hi-
droenergético (como un Estudio de Impacto
Ambiental) y evidencia de que el titular tie-
ne los derechos necesarios para el acceso al
area en la que se realizaran las obras.

Obtencidn de la licencia de uso de agua: Una
vez finalizados los procedimientos descritos
en los numerales (ii) y (iii), la ANA puede
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otorgar una licencia de uso de agua. La licen-
cia autoriza a su titular el uso de un determi-
nado volumen de agua (establecido en la li-
cencia) de una fuente de agua especifica para
la ejecucion de actividades hidroenergéticas
por un periodo de tiempo indefinido.

En vista de lo antes expuesto, todo titular de un
proyecto hidroenergético requiere de la obtencion
de una licencia de uso de agua con fines eléctricos
para realizar sus operaciones. Luego de obtenido
este titulo habilitante, el titular del mismo se en-
contrara sujeto a la normativa vigente en materia
de recursos hidricos y debera cumplir con lo esta-
blecido en la LRH y su Reglamento, asi como la de-
mas normativa emitida por la ANA que establece
otras obligaciones con la finalidad de regular el uso
sostenible del agua.

lll.  ALGUNOS ASPECTOS CONTROVERSIALES
IDENTIFICADOS EN LA REGULACION EN MA-
TERIA DE RECURSOS HIDRICOS PARA LA EJE-
CUCION DE PROYECTOS HIDROELECTRICOS

En linea con lo antes expuesto, si bien tanto la LRH
y su Reglamento como las normas emitidas por la
ANA han ordenado el marco regulatorio vigente y
han establecido criterios que deben ser cumplidos
tanto por las autoridades competentes en mate-
ria de aguas como por los titulares de derechos
para el uso del agua (como seria una empresa hi-
droeléctrica), en la actualidad existen aun algunos
vacios y/o inconsistencias en dicha normativa que
pueden generar que, durante la ejecucion de pro-
yectos hidroenergéticos, se produzcan trabas que
impidan un regular desarrollo de las actividades de
los titulares de estos proyectos.

Es importante tomar en cuenta que, si bien la ANA
es el ente rector del Sistema Nacional de Gestion
de los Recursos Hidricos, otras autoridades adminis-
trativas también tienen competencia para supervi-
sar y fiscalizar el cumplimiento de la normativa am-
biental y garantizar el uso sostenible de los recursos
naturales —como es el caso del agua— por parte de
los titulares de proyectos hidroenergéticos.

Principalmente, cabe resaltar el caso del Organis-
mo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental (en
adelante, “OEFA”), el cual es un organismo publico
técnico especializado que se encuentra adscrito
al Ministerio del Ambiente y es el ente rector del
Sistema de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental,

cuya funcién principal es la fiscalizacién, super-
visidn, evaluacién, control y sancién en materia
ambiental, asi como la aplicacién de incentivos. El
OEFA ejerce las funciones previstas en el Decreto
Legislativo 1013 y la Ley del Sistema Nacional de
Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, Ley 293257,

En ese contexto, mediante el presente articulo se
analizaran tres (3) aspectos controversiales que se
han identificado en la legislacion vigente en mate-
ria de recursos hidricos, asi como en los pronuncia-
mientos del OEFA que se encuentran poco claros
o requieren un mayor desarrollo y precisién para
evitar que se produzcan contradicciones que impli-
quen un desincentivo para la ejecucién de proyec-
tos hidroenergéticos en el Peru.

A. Sobre la definicidn de “aguas turbinadas”

El término aguas turbinadas resulta bastante comun
cuando hacemos referencia a proyectos hidroeléc-
tricos y se refiere, bajo un entender coloquial, a
aquellas aguas que han sido aprovechadas para la
generacién de energia eléctrica a través de su paso
por las turbinas de una central hidroeléctrica.

No obstante, este concepto ha generado con-
troversia debido a la naturaleza que tendrian las
aguas turbinadas; es decir, si constituyen aguas re-
siduales y/o efluentes en los términos de las nor-
mas vigentes en materia de recursos hidricos o si,
por el contrario, considerando sus caracteristicas
especificas, no lo son.

Esto ultimo tiene relevancia practica pues en caso
de considerarse las aguas turbinadas como aguas
residuales, los titulares de proyectos hidroeléctri-
cos requeririan una autorizacién de vertimiento de
aguas residuales emitida por la Direccién de Ges-
tion de Calidad de los Recursos Hidricos (en ade-
lante, “DGCRH") de la ANA previamente a verterlas
en un cuerpo natural de agua, y deberian cumplir
con otras obligaciones ambientales como la ejecu-
cién de monitoreos periddicos.

Si bien las normas vigentes no eran claras res-
pecto a la obligacién de contar con una autori-
zacién de vertimiento de aguas residuales tra-
tadas para las aguas turbinadas generadas por
las centrales hidroeléctricas, mediante el Oficio
513-2013-ANA-DGCRH, de fecha 28 de agosto de
2013, la DGCRH de la ANA parecio resolver final-
mente esta disyuntiva.

7 De conformidad con la Resolucion de Consejo Directivo 001-2011-OEFA-CD, que aprobd los aspectos objeto de la
transferencia de las funciones de supervision, fiscalizacién y sancion ambiental en materia de hidrocarburos en general
y electricidad entre el Organismo Supervisor de la Inversiéon en Energia y Mineria - OSINERGMIN y OEFA, desde el 4
de marzo de 2011 el OEFA es la autoridad competente a cargo de la regulacion, supervision e imposicion de sanciones

a las empresas hidroeléctricas en materia ambiental.



A través del Oficio antes mencionado esta direccién
respondid a la consulta planteada por el OEFA refe-
rida a si correspondia a las centrales hidroeléctricas
obtener una autorizacion de vertimiento para aguas
turbinadas o alguin otro permiso, de ser el caso. La
DGCRH sefiala que, segun la definicion establecida
en el articulo 131 del Reglamento, son aguas resi-
duales aquellas cuyas caracteristicas originales han
sido modificadas por actividades antropogénicas
gue tengan que ser vertidas a un cuerpo natural de
agua o reusadas, y que, por sus caracteristicas de
calidad, requieran de un tratamiento previo.

Sobre la base de dicha definicidn, la DGCRH sefiala
que “las aguas captadas de una fuente natural de
agua para generar energia eléctrica no sufren mo-
dificaciones en sus caracteristicas originales, pues
ingresan a las turbinas y posteriormente regresan
al cuerpo receptor”. En tal sentido, dichas aguas no
son consideradas aguas residuales y por lo tanto
no requieren autorizacidn de vertimiento de aguas
residuales tratadas.

En linea con lo antes expuesto, no se requeriria
obtener una autorizacion de vertimiento de aguas
residuales tratadas para las aguas turbinadas ge-
neradas durante la operacién de una central hi-
droeléctrica.

Sin perjuicio de ello, en la secciéon 6 denominada
“Criterios Sustantivos Emitidos en el Subsector
Electricidad” del Capitulo Il del libro “Principales
criterios resolutivos adoptados en los procedi-
mientos administrativos sancionadores del Or-
ganismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental
(OEFA)” elaborado por esta entidad, se establece
que las aguas turbinadas constituyen efluentes
liguidos conforme con la normativa eléctrica,
toda vez que son flujos descargados al ambiente
que provienen de las operaciones de generacidn,
transmision y distribucion eléctrica (OEFA, 2016).

Al respecto, el OEFA sefiala que la Resolucion Di-
rectoral 008-97-EM/DGAA, que aprobd los Niveles
Maximos Permisibles para Efluentes Liquidos Pro-
ducto de las Actividades de Generacion, Transmi-
sién y Distribucidon de Energia Eléctrica, define a
los efluentes liquidos generados especificamente
durante las actividades de electricidad como los
flujos descargados al ambiente, que provienen de
las operaciones de generacidn, transmision y dis-
tribucion de energia eléctrica.

Por ello, se menciona que las aguas que pasan por
las turbinas (aguas turbinadas) constituyen efluen-
tes liquidos, en tanto son utilizadas para la genera-
cién de energia eléctrica, pasando por diferentes
etapas antes de su descarga a la fuente de agua de
la cual fueron obtenidas.
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Asimismo, segun lo sefalado por el OEFA, si bien
las aguas turbinadas no son sometidas a trata-
mientos quimicos previos a su descarga, pueden
sufrir alteraciones en sus caracteristicas fisico-qui-
micas debido a que durante su paso por las turbi-
nas no solo se altera el nivel de temperatura, sino
que también se mezclan con los sedimentos depo-
sitados en el desarenador y existe el riesgo de que
se contaminen con los aceites y grasas de las turbi-
nas por inadecuado mantenimiento de las mismas,
lo que puede alterar la calidad del recurso hidrico.

Al ser consideradas las aguas turbinadas como
efluentes, el OEFA ha sefialado que corresponde la
ejecucion de la obligacion por parte de los titula-
res de concesiones y autorizaciones eléctricas de
realizar los muestreos correspondientes y analisis
quimicos con una frecuencia mensual, tal como es-
tablece la Resolucidn Directoral 008-97-EM/DGAA,
que aprobd los Niveles Maximos Permisibles para
Efluentes Liquidos producto de las Actividades de
Generacion, Transmisién y Distribucién de Energia
Eléctrica.

Este criterio —confirmado tanto por la Direccion de
Fiscalizacion y Aplicacién de Incentivos como por
el Tribunal de Fiscalizacién Ambiental del OEFA—
ha sido adoptado en el procedimiento administra-
tivo sancionador seguido con el Expediente 508-
2013-OEFA/DFSAI/PAS, en el cual se interpuso un
recurso de reconsideracion contra una resolucion
directoral que declaraba la responsabilidad de una
empresa por no realizar el monitoreo de efluentes
liquidos en un punto de control de monitoreo.

En ese contexto, el oficializado “Glosario de Térmi-
nos sobre Recursos Hidricos”, aprobado mediante
Resolucidn Jefatural 180-2016-ANA (en adelante,
el Glosario), define “aguas turbinadas” como

Aquellas procedentes de un cuerpo de agua
que han sido aprovechadas para la generacion
hidroeléctrica que no requieren de una modi-
ficaciéon de su estado natural, ni la adicidon de
elementos que alteren dicho estado. En aten-
cion a sus caracteristicas no son consideradas
aguas residuales industriales. [El énfasis es
nuestro].

Por otro lado, el Glosario define efluente como
“aquel liquido o agua residual previamente trata-
da proveniente de actividades antropogénicas que
pueden ser vertidas a un recurso hidrico o reusa-
das”. Siendo ello asi, para que las aguas turbinadas
puedan ser consideradas efluentes previamente
tendrian que ser consideradas aguas residuales;
es decir, cuyas caracteristicas originales han sido
modificadas debido a actividades antropogénicas.
Como se ha sefialado en parrafos anteriores, de
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conformidad con las definiciones establecidas por
las normas vigentes en materia de recursos hidri-
cos y la posicién adoptada por la DGCRH, este no
seria el caso de las aguas turbinadas.

Ahora bien, es importante tomar en cuenta que
el ultimo proyecto de Reglamento de Proteccidn
Ambiental en las Actividades Eléctricas, que fue
pre publicado por el MEM con fecha 25 de enero
de 2018 en el Diario Oficial El Peruano mediante
Resolucion Ministerial 031-2018-MEM/DM, ha pre-
cisado que las aguas turbinadas que provienen de
la operacién de una central hidroeléctrica no son
consideradas como agua residual ni como efluente.
Esto ultimo en linea de lo sefialado por la ANA en
el Glosario. Sin perjuicio de ello, el proyecto esta-
blece que dichas aguas deberan ser monitoreadas
con una periodicidad semestral, de acuerdo a las
condiciones establecidas en el estudio ambiental.

En tal sentido, el sector energia representado por
el MEM esta excluyendo expresamente las aguas
turbinadas de ser consideradas como efluentes
liqguidos generados durante las actividades eléc-
tricas. Ello pues establece que las aguas turbina-
das son una excepcion al concepto de efluentes
contenido en la Resolucién Directoral 008-97-EM/
DGAA, que los define de manera general como los
flujos descargados al ambiente que provienen de
las operaciones de generacion, transmision y dis-
tribucion de energia eléctrica.

Asi, al no ser aguas residuales ni efluentes, a las
aguas turbinadas no se les aplicarian las condicio-
nes de los muestreos y analisis quimicos sefialados
en la Resolucién Directoral 008-97-EM/DGAA, sino
Unicamente aquellas establecidas en el estudio
ambiental aprobado para el caso concreto.

En atencidn a lo anterior, consideramos que la de-
finicién de aguas turbinadas como efluentes que
ha sefialado el OEFA en el libro “Principales crite-
rios resolutivos adoptados en los procedimientos
administrativos sancionadores del Organismo de
Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA)” y la
posicion de dicha entidad en el sentido de que es
necesario efectuar muestreos y/o monitoreos de
estas aguas en virtud de la Resolucion Directoral
008-97-EM/DGAA, contradeciria tanto la defini-
cién adoptada por la ANA (autoridad competente
con competencia exclusiva en materia de recursos
hidricos) como por el MEM.

Esta contradiccién en la definicion del térmi-
no aguas turbinadas y su categorizacion como
efluentes liquidos podria generar confusiones a
los titulares de proyectos hidroenergéticos res-
pecto a las obligaciones ambientales que les re-
sultarian aplicables en relacion a dichas aguas,
como son la obtencidon de una autorizacion de
vertimiento de aguas residuales tratadas o la eje-
cucién de muestreos y analisis quimicos mensua-
les, entre otras.

Por todo lo antes expuesto, consideramos que re-
sulta de vital importancia que las entidades com-
petentes sobre esta materia alineen criterios en
relacién al tratamiento que se les debe dar a las
aguas turbinadas para que de esa manera no se
generen discordancias como las antes descritas.

Asi, podria brindarse una definicion Unica de
aguas turbinadas para los titulares de proyectos
hidroenergéticos y se tendrian claras las obliga-
ciones ambientales fiscalizables que resultan exi-
gibles por cada entidad competente. Lo anterior
daria mayor seguridad juridica y predictibilidad y
evitaria que se inicien procedimientos administra-
tivos sancionadores innecesarios por la falta de
claridad de las normas ambientales vigentes.

B.  Sobre el concepto de “caudal ecolégico”

El concepto de caudal ecoldgico —segun las nor-
mas actualmente vigentes en materia de recursos
hidricos— se refiere a “aquel volumen de agua que
se debe mantener en las fuentes naturales de agua
para la proteccion o conservacién de los ecosiste-
mas involucrados, la estética del paisaje u otros
aspectos de interés cientifico o cultural”®.

Asi, “los caudales ecoldgicos se mantienen perma-
nentemente en su fuente natural, constituyendo
una restriccion que se impone con caracter general
a todos los usuarios de la cuenca, quienes no po-
dran aprovecharlos bajo ninguna modalidad para
un uso consuntivo””.

Siendo este el caso, la LRH, promulgada en el afio
2009, y el Reglamento, aprobado en el afio 2010,
son las primeras normas que regularon los alcan-
ces del concepto de caudal ecoldgico segun lo se-
flalado en los parrafos precedentes, no existiendo
anteriormente ningln antecedente o dispositivo
legal que lo definiera de esta manera.

8 Numeral 153.1 del Articulo 153 del Reglamento de la Ley de Recursos Hidricos, Ley 29338, aprobado por Decreto Su-

premo 001-2010-AG.

9 Numeral 153.3 del Articulo 153 del Reglamento de la Ley de Recursos Hidricos, Ley 29338, aprobado por Decreto Su-

premo 001-2010-AG.



Sin perjuicio de lo anterior, desde antes de la exis-
tencia de este concepto de caudal ecoldgico, las
empresas hidroeléctricas hacian referencia en los
instrumentos de gestion ambiental (en adelante,
“IGA”) aprobados para sus actividades al respeto
de un caudal minimo o incluso caudal ecolégico
en fuentes naturales de agua. Sin embargo, estos
términos al encontrarse en IGA anteriores a la emi-
sion de la LRH y el Reglamento evidentemente no
abarcaban todos los componentes del concepto de
caudal ecoldgico vigente a la fecha.

No obstante, cuando el OEFA ha fiscalizado el cum-
plimiento de compromisos ambientales que men-
cionan estos términos de caudal minimo o caudal
ecologico, erroneamente ha aplicado “de manera
referencial” criterios establecidos en normas vi-
gentes en materia de caudal ecolégico, como es el
caso de la Metodologia para determinar caudales
ecologicos, aprobada mediante Resolucion Jefatu-
ral 154-2016-ANA, publicada con fecha 17 de junio
de 2016 (en adelante, la “Metodologia”).

Dicha aplicacion imprecisa realizada por el OEFA
ha sido identificada en el marco de los Expedientes
615-2013-OEFA/DFSAI/PAS y 598-2014-OEFA/DFS-
Al/PAS seguidos contra dos empresas titulares de
proyectos hidroenergéticos.

Sobre el particular, cabe sefialar que en los IGA
aprobados a fines de los afios 90 para la ejecucion
de sus actividades eléctricas, dichas empresas se
habian comprometido en el primer caso a respetar
un caudal ecoldgico, mientras que en el segundo
caso a mantener un caudal minimo. En ambos
supuestos con la finalidad de preservar el habitat
acuatico y a los organismos que se desarrollaban
en las fuentes naturales de agua donde se ejecuta-
ban sus proyectos hidroenergéticos. Sin embargo,
en ninglin momento se habian considerado varia-
bles adicionales como la proteccion del paisaje u
otros temas culturales y/o cientificos.

A pesar de ello, el OEFA interpretd en ambos ex-
pedientes que la referencia a caudal minimo o
caudal ecolégico en los IGA aprobados a favor de
dichas empresas debia considerar todas las varia-
bles de las normas hidricas vigentes, por lo que si
era posible la aplicacién tanto de la LRH y su Re-
glamento como de la Metodologia —de manera
referencial— para establecer criterios como la de-
terminacién del tramo donde debe ser evaluado el
cumplimiento del caudal ecoldgico o el contenido
que debe tener un estudio para la determinacion
del caudal ecoldgico.
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Cabe resaltar que lo expuesto por el OEFA en el
marco de estos procedimientos administrativos
sancionadores es incorrecto pues el término cau-
dal ecoldgico definido en la LRH y su Reglamento
no es aplicable —en ninguin supuesto— para las ac-
tividades eléctricas que realizaban las empresas
hidroenergéticas antes de la entrada en vigencia
de estas normas.

La Ley General de Aguas, aprobada mediante De-
creto Ley 17752 (en adelante, “Ley de Aguas”)
—norma que precedia a la actual LRH y en cuya
vigencia se aprobaron los IGA de las empresas an-
tes mencionadas—, no establecia un concepto de
caudal ecoldgico. El articulo 47 de la Ley de Aguas
incluia una referencia general a la determinacion
por parte del Ministerio de Agricultura de un cau-
dal minimo debajo del cual un Valle o Distrito de
Riego podia ser declarado en estado de emergen-
cia por escasez.

Sin embargo, los caudales minimos referidos en
la Ley de Aguas no llegaron a ser regulados por
el Ministerio de Agricultura. Por lo tanto, durante
toda la vigencia de la Ley de Aguas no existieron
caudales minimos determinados que sirvieran
de referencia durante la elaboracién de los estu-
dios de aprovechamiento hidrico, estudios hidro-
légicos ni los estudios ambientales que eran so-
metidos a evaluacion en los diferentes sectores
productivos.

Es recién a partir del afio 2009 que la LRH y el
Reglamento incorporaron el concepto de caudal
ecologico, entendido bajo los términos antes men-
cionados. En tal sentido, la LRH sefiala como uno
de los presupuestos para el otorgamiento de un
derecho de uso de agua “que la fuente de agua
sobre la que se solicita el aprovechamiento tenga
un volumen de agua disponible que asegure los
caudales ecolégicos”*°.

El numeral 2 del articulo 153 del Reglamento se-
fiala que:

En cumplimiento del principio de sosteni-
bilidad, la Autoridad Nacional del Agua, en
coordinacién con el Ministerio del Ambiente,
establecerd los caudales de agua necesarios
que deban circular por los diferentes cursos
de agua, asi como, los volumenes necesarios
que deban encontrarse en los cuerpos de agua,
para asegurar la conservacion, preservacion y
mantenimiento de los ecosistemas acuaticos
estacionales y permanentes.

© Numeral 2 del articulo 53 de la Ley 29338, Ley de Recursos Hidricos.
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En tal sentido, resulta evidente que es a partir de
la vigencia de la LRH (en el afio 2009) que se incor-
pora por primera vez en la normativa en materia
de aguas el concepto de caudal ecolégico; y, por
lo tanto, que los titulares de cualquier derecho
de uso de agua pasan a estar obligados a tomarlo
como referencia en los planes de aprovechamien-
to hidrico para el desarrollo de sus actividades.

De esta manera, durante la época en la cual las
empresas hidroeléctricas a las que se hizo referen-
cia en parrafos anteriores elaboraron y obtuvieron
la aprobacién de sus IGA sefialando que manten-
drian un caudal minimo o incluso un caudal eco-
légico, no existia el concepto de caudal ecolédgico
vigente ni metodologias aprobadas para su deter-
minacion. Por ello, no puede interpretarse que los
IGA de estas empresas hicieron referencia al con-
cepto de caudal ecoldgico contenido en la LRH y
el Reglamento. Lo contrario implicaria una vedada
aplicacion retroactiva de la LRH.

Ahora bien, en relaciéon a la Metodologia, es ne-
cesario mencionar que el numeral 5.1 del articulo
5 de esta norma ha sefialado de manera acertada
que “(l)a determinacién de caudales ecoldgicos
efectuada a mérito de la presente resoluciéon no
afecta el ejercicio de los derechos de uso de agua
otorgados con anterioridad a su entrada en vigen-
cia”. [El énfasis es nuestro].

En tal sentido, la Metodologia solo es aplicable
para la elaboraciéon de nuevos IGA y no para aque-
llos aprobados durante la vigencia de la Ley de
Aguas, no siendo exigible ni aplicable en los casos
materia de los Expedientes. 615-2013-OEFA/DFS-
Al/PAS y 598-2014-OEFA/DFSAI/PAS.

Tal como hemos senalado anteriormente, durante
los procedimientos administrativos sancionadores
seguidos con dichos expedientes, tanto la Subdi-
reccion de Instruccidn e Investigacion (actualmen-
te, la Subdireccion de Fiscalizacidn en Energia y Mi-
nas) como la Direccién de Fiscalizacion, Sancién y
Aplicacion de Incentivos, actualmente la Direccién
de Fiscalizacién y Aplicacién de Incentivos (en ade-
lante, “DFAI”) del OEFA aplicaron la Metodologia
para determinar el drea de influencia del proyecto
en la cual se deberia mantener un caudal minimo
y realizar su medicion, asi como para establecer
cual es el contenido minimo que deberia tener un
estudio para determinar el caudal ecoldgico.™

En ese sentido, es claro que la aplicacion de la
Metodologia en estos casos concretos es en todo
extremo incorrecta e ilegal, y llega a ser, inclusive,
inconstitucional pues vulnera principios reconoci-
dos expresamente en nuestra Constitucion como
el de legalidad e irretroactividad (Ventura, 2017).

Asimismo, cabe precisar que la determinacidn
de los caudales ecoldgicos que realice la ANA en
coordinacién con el Ministerio del Ambiente para
la ejecucidn de obras de infraestructura hidrauli-
ca, deberd tomar en cuenta los derechos de uso
de agua preexistentes en cada fuente natural e,
incluso, aquellas autorizaciones preexistentes, con
el objeto de aprovechar un determinado volumen
de agua.

Siendo este el caso, afirmar lo contrario podria lle-
varnos hasta un supuesto de expropiacion indirec-
ta que afectaria la seguridad juridica de los titula-
res de actividades que se desarrollen en diferentes
fuentes de agua natural en virtud de derechos de
agua previamente otorgados y validamente obte-
nidos (Ventura, 2017).

Sobre el particular, el articulo 4 del Titulo Prelimi-
nar de la LRH que regula el principio de seguridad
juridica, sefiala que “(e)l Estado consagra un régi-
men de derechos para el uso del agua. Promueve y
vela por el respeto de las condiciones que otorgan
seguridad juridica a la inversion relacionada con su
uso, sea publica o privada o en coparticipacién”.

Por todo lo antes expuesto, consideramos que no
correspondia que el OEFA pretenda aplicar el con-
cepto de caudal ecoldgico regulado en las normas
vigentes en materia de recursos hidricos en los
procedimientos administrativos sancionadores se-
guidos con los Expedientes 615-2013-OEFA/DFSAI/
PAS y 598-2014-OEFA/DFSAI/PAS, pues este no les
resultaba exigible.

Si bien el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (en
adelante, “TFA”) —segunda y ultima instancia
administrativa del OEFA— en las resoluciones emi-
tidas en el marco de los procedimientos admi-
nistrativos sancionadores antes mencionados ha
revocado los pronunciamientos de la DFAI en pri-
mera instancia, no ha llegado a pronunciarse sobre
la aplicacion referencial de la LRH y su Reglamento
ni de la Metodologia en relacién al concepto de
caudal ecoldgico. Por el contrario, se ha limitado

" Através del Decreto Supremo 017-2017-MINAM, publicado con fecha 21 de diciembre de 2017 en el Diario Oficial El Pe-
ruano, el Ministerio del Ambiente aprobd el nuevo Reglamento de Organizacién y Funciones del OEFA. Mediante dicha
norma, la Direccion de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion de Incentivos pasé a denominarse Direccion de Fiscalizacion
y Aplicacion de Incentivos. Asimismo, la Subdireccion de Instruccion e Investigacion fue reemplazada por la Subdireccion
de Fiscalizacién en Energia y Minas (en el marco de procedimientos administrativos sancionadores seguidos contra

titulares de actividades mineras y energéticas).



a realizar una interpretacion literal de los compro-
misos ambientales asumidos por ambas empresas
hidroeléctricas en sus IGA y ha concluido que el
modo de cumplimiento de los mismos exigido por
el OEFA no se desprende de dichos compromisos.

En ese contexto, aunque el TFA no es la autoridad
competente para determinar criterios sobre el
manejo de los recursos hidricos, su falta de pro-
nunciamiento sobre este tema ha generado que
todavia continue latente la posibilidad de que en
un procedimiento administrativo sancionador pos-
terior el OEFA vuelva a tratar de aplicar el concepto
vigente de caudal ecoldgico a titulares de proyec-
tos hidroenergéticos que han iniciado sus activida-
des con anterioridad a su existencia.

Lo anterior continuara siendo de esta manera has-
ta que la ANA, como ente rector y maxima autori-
dad en materia hidrica, emita un pronunciamiento
formal que reafirme lo regulado en la Metodologia
y sefiale que cualquier norma emitida en relacién
al concepto de caudal ecolégico no se aplica re-
troactivamente ni afecta el ejercicio de los dere-
chos de uso de agua otorgados con anterioridad ni
las acreditaciones de disponibilidad hidrica, o los
caudales ecoldgicos aprobados antes de su entra-
da en vigencia.

Finalmente, cabe sefalar que, mediante Reso-
lucion Jefatural 212-2017-ANA, publicada en el
Diario Oficial El Peruano con fecha 29 de agosto
de 2017, la ANA ha pre publicado el proyecto de
Lineamientos para determinar caudales ecoldgicos
que, de ser aprobado, derogara la Metodologia.

Sin perjuicio de las modificaciones que establece
este proyecto para la determinacién del caudal
ecoldgico, resulta relevante resaltar que sigue la
misma logica de la Metodologia al establecer que
los caudales ecoldgicos determinados en base a
esta norma no afectan el ejercicio de los derechos
de uso de agua otorgados, las acreditaciones de
disponibilidad hidrica, o los caudales ecoldgicos
aprobados antes de su entrada en vigencia.

Siendo ello asi, los titulares de proyectos hi-
droenergéticos pueden tener la certeza de que
—en caso se apruebe dicha norma— no se variaran
las reglas de juego en ese extremo ni se admitiran
modificaciones en las condiciones de derechos de
uso de agua previamente otorgados.
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C.  Sobre la aplicacion del Plan de Aprovecha-
miento de las Disponibilidades Hidricas

La primera referencia que se realiza en las normas
vigentes en materia de recursos hidricos al Plan
de Aprovechamiento de las Disponibilidades Hi-
dricas (en adelante, “PADH”) se encuentra en el
Reglamento.

El articulo 31 de dicha norma sefiala que es una
funcion del Consejo de Recursos Hidricos de Cuen-
ca proponer anualmente a la Autoridad Adminis-
trativa del Agua (en adelante, “AAA”), organismo
desconcentrado de la ANA, el PADH para atender
las demandas multisectoriales, “considerando los
derechos de uso de agua otorgados y usos de
agua de las comunidades campesinas y comuni-
dades nativas” cuando se encuentren dentro del
dmbito de este dérgano.

Posteriormente, cinco (5) afios luego de la entrada
en vigencia del Reglamento, mediante Resolucién
Jefatural 315-2014-ANA, publicada con fecha 21
de noviembre de 2014 en el Diario Oficial El Pe-
ruano, se aprobd el Reglamento del Plan de Apro-
vechamiento de las Disponibilidades Hidricas (en
adelante, el “Reglamento del PADH”), es decir, la
primera norma que establecié qué aspectos com-
prendia el PADH y cédmo debia darse el procedi-
miento administrativo para su elaboracién y apro-
bacion, incluyendo qué entidades participaban en
el mismo.*?

El numeral 5.2 del articulo 5 del Reglamento del
PADH lo definié como:

“un instrumento técnico vinculante del Plan de
Gestion de Recursos Hidricos en la Cuenca, que
permite la planificacion anual, uso multisecto-
rial y conjunto (superficial, subterranea, resi-
dual) de la disponibilidad de agua para atender
la demanda multisectorial de los derechos de
uso de agua otorgados y del caudal ecolégico;
teniendo en cuenta el comportamiento hidro-
|égico y climatoldgico”.

Posteriormente, el articulo 28 de la Resolucién
Jefatural 327-2018-ANA, que aprobd el Regla-
mento de Operadores de Infraestructura Hidrauli-
ca (en adelante, el “Reglamento de Operadores”)
-y derogd el Reglamento del PADH- establecid
que este

2 Ala fecha, la Resolucién Jefatural 315-2014-ANA ha sido derogada por la Resolucion Jefatural 327-2018-ANA, que
aprobé el Reglamento de Operadores de Infraestructura Hidraulica, publicada con fecha 1 de noviembre de 2018 en el

Diario Oficial EI Peruano.
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“Es un instrumento de planificacion anual del
uso multisectorial de los recursos hidricos para
atender las demandas de agua de los titulares
de derechos de uso de agua, caudal ecoldgico,
la seguridad de la presa y evitar el riesgo de las
poblaciones, actividades econdmica e infraes-
tructura publica y privada ubicadas aguas de-
bajo de la presa o cercanas al espejo de agua
y otros. Para su elaboracion se tiene en cuenta
el comportamiento hidroldgico, climatolégico,
socio-ambiental y las caracteristicas de la in-
fraestructura hidraulica”.

En ese contexto, considerando que el Plan de
Gestidn de los Recursos Hidricos en la Cuenca es
a su vez un instrumento técnico de caracter pu-
blico y vinculante que tiene por finalidad alcanzar
el uso sostenible de los recursos hidricos, la fina-
lidad principal del Reglamento del PADH era pro-
porcionar a los Consejos de Recursos Hidricos de
Cuenca una herramienta que permita planificar
anualmente el uso multisectorial y conjunto de
la disponibilidad hidrica, siempre considerando el
comportamiento hidroldgico y las demandas de
agua de acuerdo con los derechos de uso de agua
otorgados. Cabe resaltar que la finalidad antes
mencionada se mantuvo luego de la derogacién
del Reglamento del PADH, de conformidad con el
Reglamento de Operadores.

Siendo ello asi, el PADH tiene como objetivo aten-
der las demandas multisectoriales, pero sin afectar
los derechos de uso de agua previamente otorga-
dos. En otras palabras, los PADH que sean aproba-
dos no podrian —en ninguin caso— modificar los tér-
minos y condiciones de derechos de uso de agua
otorgados de manera previa, los cuales deben ser
considerados por la autoridad competente al mo-
mento del andlisis para su elaboracién de modo
que se logre una adecuada planificacion que se
encuentre de acuerdo con la disponibilidad hidrica
existente en determinado sector.

No obstante, —en la practica y durante la vigencia
del Reglamento del PADH- algunas AAA han ela-
borado y aprobado PADH sin considerar los dere-
chos de uso de agua existentes previamente y en
algunos casos incluso generando afectaciones a los
mismos e impidiendo que cumplan el fin para el
cual han sido otorgados por la autoridad de aguas
competente.

Esto ultimo no solo contradice la naturaleza del
PADH segun lo sefialado por las normas vigentes
en la materia, sino que implicaria una vulnera-
cidn al principio de seguridad juridica recogido en
el numeral 4 del articulo Ill del Titulo Preliminar
de la LRH, el cual sefiala que “el Estado consagra

un régimen de derechos para el uso del agua y al
mismo tiempo promueve y vela por el respeto de
las condiciones que otorgan seguridad juridica a
la inversidn relacionada con su uso, sea publica o
privada o en coparticipacion”.

Asimismo, cabe resaltar que el principio descrito
se ve reflejado en el articulo 46 de este dispositivo
que establece que “se encuentra prohibido alterar,
modificar, perturbar o impedir el uso legitimo del
agua”. En esa linea, se sefiala que es un deber del
Estado garantizar el cumplimiento de los derechos
de uso otorgados.

Por este motivo, un instrumento técnico y vinculan-
te como el PADH no podria afectar de ninguna ma-
nera derechos de uso de agua que hayan sido otor-
gados previamente a su elaboracion y/o aprobacion,
ni deberia generar restricciones a sus titulares.

Sobre el particular, un precedente que es impor-
tante tomar en cuenta es el pronunciamiento del
Tribunal Nacional de Resolucidn de Controversias
Hidricas (en adelante, “TNRCH”) de la ANA en el
caso del PADH del rio Santa aprobado por la AAA
Huarmey Chicama para el aifio 2014.

Al respecto, en virtud de un recurso de apelacién
interpuesto por una empresa hidroeléctrica con-
tra el acto administrativo que aprobd el PADH
del rio Santa para el afio 2014, el TNRCH emitio
la Resolucion 418-2015-ANA/TNRCH, de fecha 6
de julio de 2015, en la cual reconoce de manera
expresa que las medidas incluidas por dicha au-
toridad en el PADH antes descrito vulneraban y/o
afectaban los derechos de uso de agua otorgados
previamente a favor de dicha empresa para la
operacién de su proyecto hidroenergético impi-
diendo la adecuada ejecucién de sus actividades
de generacion eléctrica.

En ese sentido, tras la emisidn de este precedente
por parte del TNRCH, la AAA Huarmey Chicama no
podria incluir en un nuevo PADH aprobado para
futuros periodos medidas restrictivas contra dere-
chos de uso de agua previamente otorgados a ter-
ceros. Ello también resultaria aplicable para otras
AAA que se encuentren elaborando un PADH para
su dmbito de competencia.

Sin perjuicio de lo antes expuesto, un aspecto que
también resulta relevante mencionar en relacion a
los PADH es que el Reglamento del PADH al regular
el procedimiento para la elaboracién y posterior
aprobacion de dicho instrumento técnico no habia
brindado las herramientas idéneas a los terceros
titulares de derechos de uso de agua con sistemas
de abastecimiento de agua propios para que pue-
dan garantizar la debida consideracién de dichos
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derechos previamente otorgados en la propuesta
de PADH que serd aprobado.

y aprobacién del PADH correspondiente segun
su Reglamento, pues los titulares de derechos
de uso de agua preexistentes con sistemas de

Ello se evidencia al analizar las etapas comprendi- abastecimiento de agua propios no participaban

das durante el procedimiento para la formulacion

directamente.
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Resolucion Jefatural 315-2014-ANA, Reglamento del Plan de Aprovechamiento
de las Disponibilidades Hidricas

FLUJOGRAMA-PROCEDIMIENTO DE APROBACION
DEL PLAN DE APROVECHAMIENTO
DE LAS DISPONIBILIDADES HIDRICAS

. » Elaboracion y Acopio,
Convocatoria al Aprobacion del aprobacion del Procesamiento
Grupo de Trabajo grupo de Trabajo Reglamento Interno y Difusién de
del Grupo de Trabajo Informacion

El Presidente del Consejo de La conformacién del Grupo El Grupo de Trabajo recolecta,

-
1

Recursos Hidricos de Cuenca de Trabajo es aprobada por ! procesa y difunde informacion

convoca a: (i) El o los Administra- I relevante para poder formular el

dores Locales de Agua; (i) un Director de la Autoridad ! Plan de Aprovechamiento de las

representante por cada Operador Administrativa  del  Agua :

de Infraestructura  Hidraulica Disponibilidades Hidricas.
Mayor; (i) un representante

1 1
1 1
1 1
1 1
1 1
1 1
1 1
1 1
1 1
I técnico por cada operador de la I
1 1
1 1
1 1
1 1
1 1
1 1
1 1
1 1
1 1
1 1

1
1
Resolucion expedida por el :
1
1
1

respectiva.

Infraestructura  Hidraulica Menor;
(iv) un representante del Servicio
Nacional de Meteorologia e Hidro-
logia - SENAMHI de la zona; y, (v)
al Gerente o Director Regional
Agrario, de ambitos jurisdiccionales
integrados al Sistema Hidraulico
Coman.

Presentacion de las
Declaraciones de
Demandas de Agua

Formulacion

Las declaraciones de demanda
de agua seran presentadas por
los usuarios de agua, ante el
operador de infraestructura

El Grupo de Trabajo con la infor- : :
1 1
1 1
1 1
: hidraulica, de quien reciben el :
1 1
1 1
1 1
1 1
1 1

]
macién recibida, formula la Pro- !
puesta del Plan de Aprovecha- :
miento de las Disponibilidades
Hidricas al Consejo De Recursos |
Hidricos de Cuenca :

suministro de agua o ante la
ALA, para aquellos que tienen
suministro propio del sistema
hidréaulico comin.

Observacion |:> Aprobacion I:> Difusion
o e e = e ee—————————— -
L jento de  obs H I |
| Levantamiento de observa- | | Las Administraciones Locales |
| ciones en un plazo no mayor : | de Agua y los operadores de |
: a diez dfas calendario. 1 | infraestructura hidraulica di :
e T messsss s - I funden el Plan de Aprove |
Presentacion 1 chamiento de las Disponibili 1
| dades Hidricas aprobado. :
e e ———— 3
El Consejo De Recursos Hidricos
de Cuenca remite a la Autoridad
Administrativa el Plan de Aprove- ., .
chamiento de las Disponibilida- Aprobaclon Difusion
des Hidricas del Agua para su
aprobacion.
En caso que el Consejo de Recur- ;e o
sos Hidricos de Cuenca no cum- r

Las Administraciones Locales
de Agua y los operadores de
infragstructura hidraulica
difunden el Plan de Aprove-
chamiento de las Disponibili-
dades Hidricas aprobado.

pliera con la fecha establecida en el
Reglamento Interno que aprueba
cada Grupo de Trabajo, la Autori-
dad Administrativa del Agua eva-
luaré y aprobara el Plan de Aprove-
chamiento de las Disponibilidades
Hidricas en base a la Propuesta
formulada por el Grupo de Trabajo.

e ———————

Fuente: Elaboracidn propia

Sandra Lock Benavides
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El numeral 11.2 del articulo 11 del Reglamento
del PADH sefialaba expresamente que los usuarios
con sistemas de abastecimiento de agua propios
solo tenian como responsabilidades: (i) remitir su
demanda de agua a la Autoridad Local del Agua
(en adelante, “ALA”) competente a través del For-
mulario PADH-2 “Demanda de Agua del Usuario”,
aprobado mediante dicha norma; v, (ii) solicitar la
modificacién de la demanda de agua a la ALA, de
ser el caso.

Si bien en esa linea el numeral 34.2 del articulo 34
del Reglamento de Operadores establece que los
usuarios de agua con sistemas propios presentan
la demanda de agua, utilizando el Formato E-5
del Anexo E, a mas tardar el 31 de mayo ante la
ALA. La principal diferencia con el Reglamento del
PADH es que, en virtud de la nueva regulacion,
estos titulares de derechos de uso de agua si po-
dran ser considerados durante el procedimiento
como parte del Grupo de Trabajo conformado por
el Consejo de Recursos Hidricos de Cuenca que
tiene como finalidad la formulacién, aprobacion,
ejecucion, seguimiento y supervision del PADH.

Segun el articulo 29 del Reglamento de Operado-
res, este grupo se encuentra compuesto por:

(i) el Secretario Técnico del Consejo de Recur-
sos Hidricos de Cuenca, quien la preside;

(i) el olos Administradores Locales de Agua;

(iii) un representante por cada Operador de In-
fraestructura Hidraulica Mayor;

(iv) un representante por cada Operador de la
Infraestructura Hidraulica Menor;

(v)  Gerente o Director Regional Agrario, de am-
bitos jurisdiccionales integrados al Sistema
Hidraulico Comun;

(vi) un representante del Ministerio de Agricul-
tura y Riego;

(vii) un representante del Servicio Nacional de
Meteorologia e Hidrologia - SENAMHI de la
zona; en donde exista; vy,

(viii) en sistemas hidraulicos comunes donde
exista un usuario con su propio sistema de
abastecimiento de agua con obras de regu-
lacién podra integrarse al grupo [El énfasis
es nuestro].

Siendo este el caso, otra distincién entre el Regla-
mento del PADH y el Reglamento de Operadores,
es que dicha norma ha variado significativamente
el procedimiento de elaboracion del PADH por par-
te del Grupo de Trabajo, como puede observarse
en el flujograma presentado en la pagina siguiente.

En vista de ello, anteriormente los usuarios con sis-
temas de abastecimiento de agua propios no con-
taban con la posibilidad de participar en las reunio-

nes celebradas por el Grupo de Trabajo donde se
discutia cudl seria el contenido de la propuesta del
PADH ni tampoco tenian un representante especi-
fico. En otras palabras, su Unica forma de participa-
cién durante el procedimiento de formulacién del
PADH era a través de la remision de informacion a
la ALA competente.

Asi, esta —practicamente— nula participacion du-
rante el procedimiento regulado por el Reglamen-
to del PADH no permitia a los titulares de derechos
de uso de agua preexistentes exponer adecuada-
mente su posicién y situacién ante la futura apro-
bacién de un PADH que podria restringir y/o afec-
tar estos derechos.

Desde nuestro punto de vista, a efectos de mejo-
rar el procedimiento elaboracion y aprobacion del
PADH para evitar que se aprueben dichos instru-
mentos técnicos sin considerar los derechos de
uso de agua previamente otorgados y garantizar
de esta manera el principio de seguridad juridica
contemplado en la LRH, era necesario que los titu-
lares de derechos de uso de agua con sistemas de
abastecimiento de agua propios puedan participar
activamente en las reuniones llevadas a cabo por
el Grupo de Trabajo a cargo de la formulacién de
la propuesta de PADH, lo cual ha sido incorporado
mediante el Reglamento de Operadores.

Es importante tomar en cuenta que, previamente
a la aprobacion del Reglamento de Operadores,
mediante Resolucién Jefatural 230-2017-ANA, pu-
blicada con fecha 20 de setiembre de 2017 en el
Diario Oficial El Peruano, se dispuso la prepublica-
cion del proyecto de Reglamento de Operadores
de Infraestructura Hidraulica y de los Instrumentos
para la prestacion de los servicios de suministro de
agua en el portal web de la ANA (en adelante, el
Proyecto).

Mediante el Proyecto, la ANA buscé regular la
prestacion de los servicios publicos de suministro
de agua superficial y de monitoreo y gestién de
aguas subterraneas, asi como el contenido, apro-
bacién y supervision de los instrumentos técnicos
que presentan los operadores de infraestructura
hidraulica y usuarios con sistema propio de abas-
tecimiento de agua.

Entre otras disposiciones, el Proyecto establecia
las atribuciones y responsabilidades del operador
de infraestructura hidraulica para prestar los ser-
vicios antes mencionados, asi como los siguien-
tes instrumentos técnicos con los que cuenta: (i)
Padrén de Usuarios del servicio en concordancia
con el Registro Administrativo de Derechos de Uso
de Agua; (ii) Inventario de Infraestructura Hidrdu-
lica; (iii) Plan Multianual de Inversiones; (iv) Plan
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Resolucion Jefatural 327-2018-ANA, Reglamento de Operadores de Infraestructura Hidraulica

FLUJOGRAMA PROCEDIMIENTO DE APROBACION
DEL PLAN DE APROVECHAMIENTO
DE LAS DISPONIBILIDADES HIDRICAS

Conformacion del
Grupo de Trabajo

Aprobacion del
Grupo de Trabajo

5

5

Determinacion de
la demanda del
agua

Determinacion de |f‘>

la oferta del agua

El Consejo de Recursos
Hidricos de Cuenca esta
constituido por:

(i) El Secretario Técnico
del Consejo de
Recursos Hidricos de
Cuenca.

(ii) El/llos Administradores
Locales de Agua.

(i) Un representante por
cada operador de
Infraestructura
Hidraulica mayor.

(iv) Un representante por
cada operador de
Infraestructura
Hidraulica menor.

(v) Gerente o Director
Regional Agrario.

(vi) Representante del
MINAGRI.

(vii) Representante del
SENAMHI.

*En sistemas hidraulicos
comunes donde exista
usuario con su propio sis-
tema de abastecimiento de
agua con obras de regu-
lacién podra integrarse al
grupo.
-

Balance Hidrico

-————————

La conformacién del Grupo
de Trabajo es aprobada por |
Resolucion expedida por el
Director de la Autoridad I

I Administrativa del Agua. I

)

El Grupo de Trabajo tiene I
como una de sus funciones
elaborar y proponer al I
Consejo de Recursos I
Hidricos de Cuenca el
PADH. |

Presentacion del
PADH

Se proyecta en base a la I
informaciéon que propor-
cionan al Grupo de Trabajo,
antes del 15 de mayo, las
siguientes entidades:

(i) La Direccion de
Calidad y Evaluacién
de los Recursos

El usuario de servicio,
presenta al Operador la
demanda de agua, a mas
tardar el 31 de mayo, luego
del cual consolida las
demandas de agua del
sector hidraulico.

Los usuarios de agua con

Hidricos. sistemas propios pre-
(i) EIl Operador de sentan, la demanda de
agua, a mas tardar el 31 de

Hidraulica Mayor y
Usuarios con su propio
sistema de
abastecimiento.

El Operador de
Infraestructura
Hidraulica Menor.

I
I
I
I
Infraestructura I
I
I
I
I

5

mayor, al Administrador

Local de Agua.

Regional Agraria reporta al
Grupo de Trabajo, a mas
tardar el 15 de abril, la
informacion de la cédula de
cultivo de la campafia agri-
cola, en base a la decla-
racion de intencion de
siembra (DIS).

El Grupo de Trabajo con-
solida las demandas de

I
I
I
I
I
I
I
I
I La Gerencia o Direccion
I
I
I
I
I
I
I agua y las organiza por tipo

Aprobacion y
Ejecucion

| Es el equilibrio entre los
recursos hidricos que in-
I gresan y salen del sistema
I hidraulico comdn en un
determinado intervalo de

El Grupo de Trabajo pre- I
senta al Consejo de Re-
cursos Hidricos de Cuenca
la Propuesta del PADH,

ridad Administrativa del
Agua para su aprobacion.

Si la Autoridad Adminis- I
trativa del Agua encontrase I
observaciones lo eleva al
Consejo de Recursos Hidri-
cos de Cuenca para que
subsane en un plazo no

La aprobacién incorpora los
Planes de Descargas de las

r——- - - - A
I

La ejecucion estd a cargo
del Operador.

I
quien lo enviara a la Auto- :
I

r— =71

I Las demandas de agua no — . —————
deben superar la disponi- I

I bilidad hidrica. I

Fuente: Elaboracién propia

de Operacion, Mantenimiento y Desarrollo de In-
fraestructura Hidrdulica; (v) PADH; y, (vi) Planes de
Descarga de Embalses. El detalle del contenido de
dichos instrumentos se encuentra en los Anexos
que forman parte del Proyecto.

Al respecto, en relacién al PADH, mediante el
Proyecto se regulé con mayor detalle el proceso

| mayor de 20 dias. I

para su elaboracidn, inclusive sefialando fechas
especificas en las que se debia remitir al Grupo de
Trabajo la informacion respectiva para determinar
la oferta y demanda de agua. Respecto a los usua-
rios de agua con sistemas propios, se establecio
que estos debian presentar la demanda de agua
a mas tardar el 31 de mayo a la ALA competente.
No obstante, el Proyecto tampoco hacia mayor
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referencia a su participacién durante el proceso
de elaboracidn del PADH vy se limitaba a que esta
sea la Unica informacidn que remitan y que pueda
ser tomada en cuenta para la implementacién de
dicho instrumento.

Tomando en cuenta que finalmente el Reglamen-
to de Operadores si considerd una referencia a la
participacion mas activa de los titulares de pro-
yectos hidroenergéticos con sistemas de abaste-
cimiento de agua propios durante la formulacidn
del PADH al incorporarlos en el Grupo de Trabajo,
resulta probable que dichos titulares hayan remi-
tido comentarios y aportes al Proyecto de modo
qgue pudieran ser tomados en cuenta durante di-
cho procedimiento.

Sin perjuicio de lo anterior, consideramos que lo
mencionado no deberia implicar que todos los ti-
tulares de derechos de uso de agua con sistemas
de abastecimiento de agua propios formen parte
del Grupo de Trabajo conformado por el Consejo
de Recursos Hidricos de Cuenca, pues esto resul-
taria claramente inviable debido a la cantidad de
usuarios que podria existir dependiendo del sector
hidrdaulico.

La participacion que sugerimos es una participa-
cién con voz pero sin voto durante las reuniones
celebradas por el Grupo de Trabajo, la cual per-
mitiria Unicamente garantizar que el futuro PADH
que serd aprobado por la AAA no genere algun tipo
de afectacion y/o restriccidon a derechos de uso de
agua ya existentes que podria impedir el normal
desarrollo de las actividades para los cuales fueron
otorgados.

En sintesis, consideramos que el PADH es una
herramienta técnica que resulta de utilidad para
realizar una adecuada planificacién del uso de la
disponibilidad de agua existente en determinado
sector hidraulico, de modo que pueda atenderse la
demanda de los usuarios.

No obstante, a efectos de garantizar el adecuado
cumplimiento de sus fines, resulta necesario que
las AAA tomen en cuenta todos los derechos de
uso de agua existentes en los sectores hidraulicos
a su cargo para no aprobar un PADH que sea res-
trictivo ni afecte estos derechos. Asimismo, espe-
ramos que el Reglamento de Operadores permita
otorgarles una mayor y mas activa participacion a
los titulares de derechos de uso de agua con sis-
temas de abastecimiento de agua propios durante
el procedimiento de formulacion del respectivo
PADH para que sea posible realizar un analisis mas
detallado de su situacion ante la aprobacion de di-
cho instrumento.

IV.  CONCLUSIONES

Como se ha sefialado a lo largo del presente articu-
lo, los recursos hidricos son un elemento esencial
para la ejecucion de la actividad hidroenergética.
Siendo este el caso, el titular de un proyecto hi-
droenergético tiene que cumplir con diversos pro-
cedimientos, asi como con una serie de obligacio-
nes establecidas en la normativa vigente en mate-
ria de aguas con la finalidad de poner en marchay
operar dicho proyecto.

Ante tal escenario, el Estado —a través de la ANA
como dérgano rector de los recursos hidricos en
el Peru— deberia garantizar que existan criterios
claros y definidos que permitan a los titulares de
proyectos hidroeléctricos contar con las facilida-
des necesarias para ejecutar sus actividades con
regularidad.

No obstante, de la revision de la legislacion vigente
y las actuaciones de las autoridades competentes
se han identificado algunos aspectos cuestiona-
bles que generan trabas e impiden un adecuado
desarrollo de los proyectos hidroenégeticos como
son principalmente los siguientes

(i)  No existe una definicion Unica del término
“aguas turbinadas”, lo cual genera que sean
categorizadas como efluentes liquidos por
algunas autoridades con competencias en
materia de fiscalizacion ambiental como el
OEFA. Esto ultimo podria producir confusio-
nes a los titulares de proyectos hidroenergé-
ticos respecto a las obligaciones ambienta-
les que les resultarian aplicables en relaciéon
a dichas aguas (i.e. la obtencién de una
autorizacion de vertimiento de aguas resi-
duales tratadas; la ejecucion de muestreos
y analisis quimicos mensuales, entre otras).

(i)  Si bien la normativa vigente —principalmen-
te la Metodologia— ha regulado el concepto
de caudal ecoldgico como aquel volumen de
agua que se debe mantener en las fuentes
naturales de agua para la proteccién o con-
servacién de los ecosistemas involucrados,
la estética del paisaje u otros aspectos de
interés cientifico o cultural, estableciendo
que este no se aplica retroactivamente ni
afecta el ejercicio de los derechos de uso de
agua otorgados con anterioridad ni las acre-
ditaciones de disponibilidad hidrica, o los
caudales ecoldgicos aprobados antes de su
entrada en vigencia; autoridades con com-
petencia en materia de fiscalizacion ambien-
tal como el OEFA han tratado de aplicar el
concepto vigente de caudal ecolégico a titu-
lares de proyectos hidroenergéticos que han



iniciado sus actividades con anterioridad a
su existencia. A la fecha, no se cuenta con
un pronunciamiento formal de la ANA como
ente rector y maxima autoridad en materia
hidrica que precise este tema y reafirme lo
sefialado en la Metodologia.

(iii) Durante el procedimiento de elaboracién y
aprobacion de los PADH, los cuales son he-
rramientas técnicas que resultan de utilidad
para realizar una adecuada planificacion del
uso de la disponibilidad de agua existente
en determinado sector hidraulico de modo
gue pueda atenderse la demanda de los
usuarios, las AAA, en ocasiones, no toman
en cuenta todos los derechos de uso de
agua existentes en los sectores hidraulicos
a su cargo, lo cual podria generar la aproba-
cién de PADH que sean restrictivos y afecten
estos derechos. A efectos de evitar lo ante-
rior, resultaba necesario que la normativa
vigente les otorgue una mayor y mas activa
participacién a los titulares de derechos de
uso de agua con sistemas de abastecimiento
de agua propios durante el procedimiento
de formulacion del respectivo PADH. Esto
ultimo parece finalmente haber sido adop-
tado mediante el nuevo Reglamento de
Operadores.

En sintesis, consideramos que para solucionar la
problematica descrita en pdrrafos anteriores, se-
ria recomendable que se emitan dispositivos lega-
les que uniformicen los criterios establecidos en
la normativa vigente en materia de recursos hidri-
cos y precisen aquellos aspectos que se encuen-
tran poco claros. De esta manera, se brindard a
las autoridades competentes mayores herramien-
tas que permitan evitar contradicciones en sus
pronunciamientos. T
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