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INTRODUCCION

En el mundo existen en la actualidad aproximadamente 850 millones de personas que no
cuentan con acceso al agua potable, y 2500 millones sin servicios basicos de desagiie y
alcantarillado. Dichas carencias generan altas tasas de mortalidad, asi como un desmedro
en la calidad de vida y dignidad de las personas, sobre todo de las pertenecientes a los
sectores de mas bajos recursos.

Esta situacion se presenta también en nuestro pais, y en particular en la ciudad de Lima,
en donde se agrava por la alta densidad poblacional de la ciudad y por las caracteristicas
geograficas e hidrogréficas propias de la misma, que generan que el servicio de
saneamiento se torne insuficiente e inadecuado para el abastecimiento de sus 10 millones
de habitantes.

El problema del servicio de saneamiento (que abarca en nuestro pais tanto los
relacionados con el suministro de agua potable, como los relacionados con el tratamiento
de residuos sdlidos y alcantarillado) tendria como causa principal la falta de recursos
econdmicos y humanos para efectuar importantes inversiones en infraestructura en el
sector, indispensables para poder proveer de un adecuado servicio de saneamiento a la
gran ciudad.

En el presente trabajo, a partir del analisis de las razones que constituyen el problema
antes referido, se propone a las Asociaciones Publico Privadas, a las que en adelante nos
referiremos como APPs, como una alternativa de solucién coherente y de largo alcance
para el desarrollo de proyectos estratégicos y de gran envergadura en el sector.

Las APPs, de acuerdo con nuestra legislacidn, son una modalidad de “inversion privada en
las que se incorpora experiencia, conocimientos, equipos, tecnologia, y se distribuyen
riesgos y recursos” (Ministerio de Economia y Finanzas: 2016); pero mas que eso,
consideramos que deben ser entendidas como una suma de esfuerzos, estatales vy
privados para llevar a cabo de la manera mas eficiente posible, obras de alto interés
social.

Con la finalidad de demostrar nuestra propuesta, nos hemos valido de una cantidad
importante de fuentes bibliograficas referidas al sector saneamiento y a las inversiones
privadas en el mismo. Adicionalmente ha sido indispensable la revision y el andlisis de los
marcos legales del sector saneamiento y de promocidn a la inversion privada vigentes en
nuestro pais.

Los marcos tedricos y legales estudiados nos han permitido estructurar nuestro trabajo en
tres capitulos. En el primero de ellos, se describen las condiciones del servicio de
saneamiento en la ciudad de Lima, quién lo presta, las causas del problema de
insuficiencia del servicio; y la importancia del Estado a través de la designaciéon del
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servicio, como un servicio publico y de prioritario interés nacional. En el segundo capitulo,
se hace un recuento de las inversiones pasadas en el sector, asi como de su marco legal
aplicable que nos conducen a evaluar la conveniencia de la inversion privada frente a la
inversidon publica en materia de saneamiento.

Finalmente, en el tercer capitulo nos abocamos al desarrollo de las Asociaciones Publico
Privadas como la alternativa de solucién, teniendo en cuenta los avances legislativos que
se han impulsado en el Perd, para promover este tipo de dinamicas de inversion.
Asimismo, se expondran algunas de las experiencias de otros paises en materia de
inversion privada, analizando y comprendiendo sus factores de éxito y fracaso; con la
finalidad que sean tomados en consideracion al momento de ejecutar proyectos de
inversion privada en nuestro pais a través de las APP.

Es importante precisar que el presente trabajo centrara su propuesta al servicio de
saneamiento en la ciudad de Lima, su situacién, sus carencias y sus posibilidades de
desarrollo para el abastecimiento de la ciudad.
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CAPITULO |

SERVICIO DE SANEAMIENTO EN EL PERU

En el presente capitulo nos referiremos a los servicios de saneamiento en la ciudad de
Lima- ambito territorial del presente trabajo- en particular, al de distribucién, sus
problemas y en qué medida estos afectan el servicio de saneamiento en condiciones de
calidad y suficiencia.

Asimismo, desarrollaremos el rol del Estado Peruano como garante del acceso universal a
los servicios de saneamiento de los ciudadanos de conformidad con sus compromisos
nacionales e internacionales en la materia.

Finalmente se describird su gestién como prestador del servicio de saneamiento, y como
se justifica su intervencién en la prestacion del mismo a través de la actividad empresarial
gue ejercen las EPS (empresas prestadoras de servicios de saneamiento).

Previamente, cabe anotar que a pesar que el término de “servicios de saneamiento”
puede abarcar diferentes actividades dependiendo de la legislacién a la que corresponda.
En nuestro pais, se ha optado por la utilizacién del término de una forma bastante amplia,
contrariamente a lo que sucede con varios paises de la regién.

En este sentido, el articulo 2° de la Ley N° 26338, Ley General de Saneamiento, establece
gue la prestacion de servicios de saneamiento comprende “la prestacion de (i) servicios de
agua potable, (ii) alcantarillado sanitario y pluvial, y (iii) disposicién sanitaria de excretas,
tanto en el ambito urbano como rural”

En otras palabras, la referencia a los servicios de saneamiento en el Peru se puede usar
tanto para los servicios relacionados con el agua potable y para los de saneamiento
(alcantarillado), propiamente dichos, referidos cominmente al tratamiento de aguas
residuales.

Consideramos adecuado para efectos del presente trabajo, referirnos a los servicios de
saneamiento de la manera mdas amplia posible, en concordancia con la legislacidn
nacional.

1. Servicio de saneamiento en Lima. Sedapal
1.1 Naturaleza juridica de Sedapal, y su administracién interna
En principio, cabe mencionar que a nivel nacional, los servicios de saneamiento son

prestados por 50 empresas prestadoras de saneamiento (en adelante, EPS), 48 de ellas,
son de propiedad municipal, 1 EPS privada, otorgada en concesion a la empresa Aguas de
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Tumbes S.A. (ATUSA) en el departamento de Tumbes; y Sedapal administrada por el
Estado, a través del Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresarial del
Estado (en adelante, FONAFE) en el departamento de Lima®.

Sedapal es una empresa estatal de derecho privado a cargo del Ministerio de Vivienda,
Construccién_y Saneamiento, creada por el Decreto Legislativo 150, Ley de la Empresa de
Servicio Nacional de Abastecimiento de Agua Potable y Alcantarillado (SENAPA), y
administrada, conforme fue referido anteriormente, por la FONAFE, de acuerdo a lo
establecido en la Ley 27170, Ley del Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad
Empresarial del Estado, y a su reglamento aprobado por Decreto Supremo N2 072-2000-
EF.

La actividad empresarial del Estado ejercida por Sedapal, asi como otras empresas
estatales, se encuentra sujeta, en adicidn a los dispositivos legales antes referidos, a la
norma societaria general, Ley 26887, Ley General de Sociedades; y al Decreto Legislativo
1031, Decreto Legislativo que promueve la eficiencia de la actividad empresarial del
Estado.

De acuerdo a este marco legal, Sedapal esta constituida y funciona de manera similar que
una sociedad privada, sin embargo, debido a su naturaleza de empresa estatal, debe
sujetarse a ciertas pautas establecidas en el Decreto Legislativo 1031, con la finalidad de
salvaguardar la eficiencia de las mismas y en consecuencia el aseguramiento del alto
interés o necesidad publica que tienen como objetivo perseguir.

Entre otras pautas legales, el Decreto Legislativo 1031, establece que el Directorio de
Sedapal sea elegido por el FONAFE, quien a su vez, ejerce la titularidad de sus acciones.

1.2 De los servicios que presta Sedapal

Los servicios que presta Sedapal son los siguientes:

1) Agua potable

- Sistema de Produccion que comprende la obtencién, almacenamiento vy
tratamiento del agua obtenida de cualquier fuente natural para su conversién a agua
potable, y tratamiento y conduccion de agua tratada.

- Sistema de Distribucion que comprende las redes de distribucién y dispositivos de
entrega al usuario. A través de este sistema, se abastece al usuario final con agua potable.
Mediante el sistema de distribucién las personas accedemos al agua potable.

2) Servicio de alcantarillado y pluvial

! En la ciudad de Lima, el servicio es prestado por Sedapal, de conformidad con el articulo 2° de la Ley 28696, Ley que modifica la
Quinta Disposicion Complementaria, Transitoria y Final de la Ley N2 26338 - Ley General de Servicios de Saneamiento, que dispone que
el servicio de saneamiento es provisto por Sedapal, en la provincia de Lima, la Provincia Constitucional del Callao y aquellas otras zonas
de Lima, que se adscriban mediante resolucién ministerial del sector vivienda, siempre que exista continuidad territorial y la cobertura
del servicio pueda ser brindada en forma directa por Sedapal.
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- Sistemas de Recoleccién que comprende conexiones domiciliarias, sumideros,
redes y emisores. Los emisores tienen como funcidn conducir el agua captada por todo el
sistema de tuberias con la finalidad de que sean tratadas las aguas residuales.

- Sistemas de tratamiento y disposicion de las aguas servidas. Las aguas servidas son
las aguas residuales de uso doméstico, que deben ser tratadas para proteger la salud de
las personas y el medio ambiente.

- Sistemas de recoleccidn y disposicion de agua de lluvias. En algunas zonas de la
ciudad, se colocan sistemas de recoleccion y disposicion de agua de lluvias para retenery
aprovechar el agua de lluvias. Asimismo, en algunos lugares del Peru, se hacen necesarios
para evitar el desborde de las aguas de lluvias que puedan generar perjuicios en la zona.

3) Servicio de disposicidn sanitaria de excretas, sistemas de letrinas y fosas sépticas.
Lo ideal en zonas urbanas es que este servicio de disposicion se efectie a través de
sistemas de alcantarillado. Mientras que en zonas rurales, con menor densidad
poblacional, la disposicidn sanitaria de excretas se efectua a través de sistemas de letrinas
y fosas sépticas.

4) Acciones de proteccion del medio ambiente, vinculadas a los proyectos que
ejecuta, para el cumplimiento de su actividad principal. También se les conoce como
acciones de saneamiento ambiental, destinadas a mantener los elementos del medio
ambiente en condiciones adecuados, con el minimo impacto en sus elementos que
perjudiguen la sostenibilidad del recurso hidrico.

2. Problematica del servicio de saneamiento en Lima

Es innegable que tanto a nivel mundial como nacional, los Estados han tomado diversas
medidas politicas y legislativas con el fin de poder garantizar el acceso universal a los
servicios de saneamiento de sus ciudadanos. En el Perd, se ha avanzado mucho en la
materia, acortdndose los indices de brecha en infraestructura y en acceso al servicio, sin
embargo este avance aun resulta insuficiente, y es importante en un primer plano, anotar
el porqué de esta situacion.

A continuacion, se desarrollardn, los principales problemas del sistema publico de
prestacion del servicio de saneamiento provisto por Sedapal.

2.1 Presupuesto limitado

Sedapal, conforme antes se ha mencionado, funciona de manera similar a una empresa
privada, y cuenta con un presupuesto autdénomo de acuerdo a lo establecido en el articulo
5° del D.S. 176-2010-EF, Reglamento del Decreto Legislativo N° 1031, Decreto Legislativo
que Promueve la Eficiencia de la Actividad Empresarial del Estado. Su financiamiento
corresponde a recursos propios, endeudamiento externo y marginalmente a aportes
efectuados por el Ministerio de Vivienda y Construccién (Equilibrium Clasificadora de
Riesgo S.A.: 2010)
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Para el afio 2016, Sedapal presentd un presupuesto de ingresos y egresos que tiene como
resultado una ganancia de mas de S/.326,000.00 (Sedapal 2016) sin embargo, segun la
evaluacién de Equilibrium antes citada, Sedapal tendria compromisos de endeudamiento
con tasas por préstamos en ddlares americanos que alcanzan hasta el 40% de interés
anual. Asimismo existen dos fideicomisos, uno de administraciéon de fondos y otro de
recaudacion que reciben parte de la recaudacién del pago por el servicio.

En otras palabras, a pesar que Sedapal es una empresa que cierra en positivo sus
ejercicios, no dispone de los fondos suficientes para poder ejecutar las grandes obras de
infraestructura y de mejoramiento del servicio que se necesitan en la ciudad; por lo que
periddicamente solicita al organismo regulador SUNASS, Superintendencia Nacional de
Servicios de Saneamiento, que le permita incrementar la tarifa del servicio en aras de
poder realizar las inversiones en mejoramiento de infraestructura necesarias.

Sin embargo, como es de conocimiento publico, SUNASS regularmente no aprueba los
incrementos tarifarios solicitados por Sedapal, lo cual no le permitiria alcanzar Ia
cobertura total del servicio en la ciudad de Lima.

“La estructura tarifaria establece las tarifas a cobrar de los usuarios de agua
potable y alcantarillado. La estructura tarifaria incluye también las asignaciones de
consumo imputables a aquellos usuarios cuyas conexiones no cuentan con
medidor, las estructuras tarifarias se componen por unidades de uso y las
categorias o clases de usuarios son las siguientes: (i) social, (ii) estatal, (iii)
domeéstica, (iv) comercial y (v) industrial” (BVL 2015)

De esta manera se produce un entrampamiento en el objetivo del Estado de brindar un
servicio universal de saneamiento, pues por una parte, se encuentra el organismo
regulador Sunass, cuya mision es garantizar un costo minimo del agua para los
ciudadanos; y por otra parte, se encuentra la EPS, en este caso Sedapal, que solicita
permanentemente que se le permita incrementar su tarifa para poder cumplir con
efectuar las inversiones necesarias conducentes a poder brindar el servicio a todos los
ciudadanos con calidad y a un mejor precio a largo plazo.

Cabe indicar al respecto que el gasto en infraestructura a pesar de ser cuantioso, deberia
ser asumido por el Estado, como una inversidn que generard un mejoramiento en el
aprovechamiento eficiente del recurso, sin contar con las consecuencias positivas que
puede generar en el mejoramiento en la calidad de vida de los ciudadanos, altamente
relacionado con una mayor productividad y competitividad laboral de las personas, de
gran importancia para un pais en vias de desarrollo como el nuestro.

2.2 Escasez de los recursos hidricos

De acuerdo a informacién proporcionada por el Ministerio de Agricultura del Peru-
MINAGRI, nuestro pais cuenta con 106 cuencas hidrograficas que conforman a su vez, tres
vertientes: La del Océano Pacifico, la del Océano Atlantico y la del Lago Titicaca.
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La vertiente hidrografica del Océano Atlantico es la que genera el 97.7% de los recursos
hidricos a nivel nacional, pero el abastecimiento de la mayor parte de la poblacién
peruana proviene de la vertiente del Océano Pacifico por encontrarse la mayor parte de la
poblacién habitando en la costa peruana. Esta situacién de distribucién de los recursos
hidricos de manera asimétrica conduce a una mayor escasez del recurso hidrico en donde
la gran parte de pobladores habita en zonas daridas, semiaridas y subhimedas de la costa
peruana. (Ministerio de Agricultura 2016)

En particular, la ciudad de Lima, considerada como zona desértica, concentra la mayor
cantidad de poblacién del Peru, lo cual trae consigo una mayor escasez de recursos
hidricos en determinadas zonas de la gran capital.

De otro lado, existe una incipiente cultura de conservacion y uso eficiente del agua, lo cual
conlleva a que aproximadamente el 40% de la poblacién consuma el 88% de los recursos
hidricos de la ciudad.

En distritos como San Isidro y Miraflores, el consumo diario promedio de las personas
llega a los 447.5 litros, mientras que en Lurigancho, Chosica el consumo promedio es de
15.2 litros por persona. (Sedapal 2011)

En ese sentido, cabe indicar que en nuestra ciudad, las personas que cuentan con el
servicio de agua potable, consumen en promedio cinco veces mas de lo recomendado por
la Organizacion Mundial de la Salud-OMS, es decir se consume mucho mas de lo que se
debe y a una tarifa aparentemente inferior a la que corresponde; lo cual evidentemente
genera que el servicio se torne en ineficiente.

En consecuencia, existe una distribucion asimétrica de los recursos hidricos que afecta
sobre todo a la costa de nuestro pais, y en particular, a la ciudad de Lima, que alberga a
aproximadamente 10 millones de habitantes; aunada a una inadecuada difusién entre los
ciudadanos de una educacién en el uso racional del agua, y en su conservacion, lo cual
podria perjudicar la sustentabilidad del recurso natural.

De esta manera, para lograr la cobertura del servicio de saneamiento de 10 millones de
personas, en una zona con una distribucion de recursos hidricos bastante asimétrica, se
requiere de una fuerte inversion en infraestructura, con capacidad de afrontar costos
hundidos y una posibilidad de retorno bastante espaciada en el tiempo.

2.3 Problemas en la distribucion de agua potable

En el presente acapite nos referiremos particularmente a los problemas que afronta el
servicio de distribucidn como parte del sistema de abastecimiento de agua potable.

A través del sistema de abastecimiento se capta, almacena y conduce el agua obtenida en
su estado bruto de cualquier fuente natural, y el agua potable. Este sistema asimismo
comprende todos los equipos utilizados, asi como la infraestructura construida para tal
efecto. Es mediante el sistema de abastecimiento que el agua potable se deberia hacer
accesible a todas las personas.
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En la ciudad de Lima, mas de 700,000 personas de casi 10°000,000 de habitantes no
cuentan con abastecimiento de agua potable y acceso servicios de alcantarillado, esto
significa que el 7% de limenos deben adquirir agua almacenada y distribuida por cisternas,
en condiciones, por lo general, poco salubres, y a un precio de 5 a 10 veces mas de lo que
pagan aquellos que si cuentan con los servicios de saneamiento proveidos directamente a
sus viviendas.

¢Cuanto de esta carencia de agua potable corresponde a un deficiente sistema de
distribucién de agua potable en la ciudad de Lima? La distribucién de agua potable se basa
en las conexiones de agua potable activas en la ciudad.

De acuerdo al Plan Maestro Optimizado2 (en adelante PMO) 2015-2044 de Sedapal, las
conexiones de agua potable se encuentran distribuidas en 48 distritos bajo el dmbito de
administracion de SEDAPAL; existiendo en algunos distritos de Lima conexiones inactivas
que superan el 10% del numero de conexiones existentes, debido a |a falta de pago, baja
voluntaria o alta sin facturar. En promedio en el afio 2014 existia un 4.3 % de conexiones
inactivas bajo el ambito de administracién de SEDAPAL.

Adicionalmente a la carencia del servicio de agua potable debido a las referidas
conexiones inactivas, existe un problema real en la distribuciéon del servicio debido a la
falta de redes de distribucién en la ciudad que puedan hacer frente al crecimiento
desmesurado de la ciudad de estos ultimos veinte afos.

De acuerdo al antes referido PMO, Sedapal ha identificado como los principales
problemas en el servicio de distribucién primaria, los siguientes:

J Falta de capacidad de las redes de agua existentes de su principal fuente de
abastecimiento La Atarjea.

J Tuberias de concreto pretensado que deben ser reemplazadas. Sistema de
distribucién de agua potable que debe ser reforzado, mediante la instalacién de nuevas
tuberias en paralelo o tuberias de ampliacion

J Falta de reservorios de almacenamiento primario, asi como la rehabilitacion de los
existentes.

J Macromedidores que requieren ser renovados

J Falta de estudios de demanda futura

Asimismo, los principales problemas en el servicio de distribuciéon secundaria serian los
siguientes:

) Limitado mantenimiento preventivo por falta de recursos econdmicos

2 El Plan Maestro Optimizado es una herramienta de largo plazo con un horizonte de treinta afios
gue contiene la programacion de las inversiones en condiciones de eficiencia y las proyecciones
econdmicas financieras del desarrollo eficiente de las operaciones de las EPS (SUNASS: 2016)
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) Sectorizacidén incompleta

J Falta de capacidad en algunas redes,
J Antigliedad de las tuberias
J Variedad en el material de las tuberias que dificulta su reparacion,

En consecuencia, los principales problemas que afronta el servicio de distribucién se
encuentran relacionados con la brecha de infraestructura originada por la falta de
recursos econdmicos con los que cuenta SEDAPAL.

3. El servicio de saneamiento como un servicio publico

Conforme se ha mencionado anteriormente, el servicio de saneamiento es de
fundamental y prioritaria importancia para los estados, y es considerado por ello como un
servicio publico. En este acapite se analizaran las principales caracteristicas del servicio
publico y cudles son las implicancias juridicas de designar a un servicio como tal.

3.1. Nocidn de servicio publico

El concepto de servicio publico es un concepto de origen francés que surgid a partir de la
necesidad del Estado de brindar especial proteccidon a determinadas actividades de la vida
cotidiana, y que a lo largo del tiempo se ha venido desarrollando por diversos autores de
importancia en el derecho administrativo.

De acuerdo con el profesor Cesar Ochoa Cardich “El concepto de servicio publico aparece
histéricamente como todo aquello que guarda relacion y que se contrapone a los asuntos
privados” (OCHOA, 2013: Pag. 106)

En efecto, el servicio publico, o mejor dicho, la designacion de determinada actividad
como servicio publico restringe innegablemente el quehacer de la actividad del sector
privado. Esta restriccidon responde a la especial importancia que representa determinada
actividad para el interés social, y que por lo tanto no puede dejarse expuesta en su
totalidad a las reglas de mercado, o a la libre competencia, y/o a sus fallas, debido al
menester fundamental de los estados de garantizar la buena marcha de dichas actividades
para el cumplimiento del antes referido interés social.

En sus inicios, la prestacion del servicio publico correspondia Unica y exclusivamente al
Estado, quien a través de la publicatio, reservaba para si la ejecucién directa de
determinada actividad econdmica.

En la actualidad y desde hace varias décadas, el concepto de servicio publico ya es
reconocido, de manera consensuada por el derecho administrativo, como un servicio de
interés general, en donde la participacién del privado puede ser permitida mediante los
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respectivos titulos habilitantes que contemplan determinadas condiciones establecidas
por el estado con la finalidad de asegurar el interés econdmico general que se pretende
garantizar.

“La nocion de servicio publico se podria haber modificado en este sentido debido a que la
razén fundamental por la cual un servicio es considerado como publico es que su provision
debe ser garantizada por el Estado debido a su importancia (de utilidad publica, necesidad
publica o interés nacional), sin embargo, esto no implica necesariamente que deba ser
provista por el Estado, quien podria sumar esfuerzos con entidades privadas para lograr
brindar un servicio regular, continuo y universal” (Huapaya,2011: Pdg. 101)

En consecuencia, la importancia del concepto radica en la actuacion positiva del Estado
para asegurar la provision del servicio y no de la naturaleza del prestador, por lo cual
resulta irrelevante para la definicién del concepto, que este sea provisto por el Estado o
no.

3.2. Estado peruano y el servicio de saneamiento

La calificacion como servicio publico del servicio de saneamiento no es una excepcién a la
regla, pues se trata de un servicio cuya provisiéon es indispensable para la salud y la vida de
las personas, y que por lo tanto merece la proteccidn juridica de los estados, sobre todo
en estados sociales de derecho como el nuestro.

Nuestro pais mediante la celebracion de tratados internacionales ha reconocido la
importancia del derecho al acceso al agua potable, que, a pesar de no haberse
incorporado expresamente en el texto de la constitucidn vigente se le atribuye la calidad
de derecho fundamental cuya garantia por parte del estado peruano debe ser prioritaria,
convirtiéndose entonces en un compromiso prestacional del gobierno.

El concepto de servicio de saneamiento ha sido desarrollado por la Organizacién Mundial
de la Salud (OMS) vy el El Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) de
acuerdo a lo siguiente:

e Servicio de agua potable: el servicio de agua apta para el consumo doméstico, cuyo
acceso debe encontrarse a menos de 1 km. de distancia del lugar de utilizacién; y
debe ser suficiente para proveer de 20 Its como minimo por persona.

e Servicio de Saneamiento basico: es aquel servicio que permite por medio de la
tecnologia eliminar de manera higiénica las excretas y aguas residuales.

Estos dos servicios son basicos para la vida digna y salud de las personas, debido a su
importancia es que son considerados como servicios que deben ser garantizados vy
provistos por el Estado, ya sea de manera directa o mediante la contratacién por parte del
Estado.

En este sentido el articulo 3 de la Ley General de Saneamiento cita lo siguiente:
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“Articulo 3.- Declaracion de Necesidad Publica

Decldrese de necesidad publica y de preferente interés nacional la gestion y la
prestacion de los servicios de saneamiento con el propdsito de promover el acceso
universal de la poblacion a los servicios de saneamiento sostenibles y de calidad,
proteger su salud y el ambiente, la cual comprende a todos los sistemas y actividades
que integran los servicios de saneamiento, a la prestacion de los mismos y la ejecucion
de obras para su realizacion”.

Asimismo, conforme se ha mencionado anteriormente, internacionalmente también se
han hecho varios esfuerzos a través de los cuales los paises suscribientes (entre los cuales
se encuentra nuestro pais) reconocen el derecho al acceso al agua como un derecho
fundamental y se comprometen a garantizar la disponibilidad de agua y su gestidn
sostenible y el saneamiento para todos (Declaracién del Milenio ONU 2000/ Asamblea
ONU 2010/ Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible Asamblea ONU Setiembre de
2015).

En consecuencia queda claramente establecido que el Estado peruano reconoce
constitucionalmente el derecho de sus ciudadanos a servicios de saneamiento basico, y
por lo tanto su obligacién de tomar las medidas positivas para la prestacién de estos
servicios a la comunidad. No es indispensable, desde ninguna exigencia legal, que esta
obligacién implique que el estado brinde el servicio de manera directa, sino que puede
valerse de mecanismos de contratacidon publica tradicionales, o de mecanismos de
inversién privada como las Asociaciones Publico Privadas, entre otros.

Asimismo, y en la misma direccidn, a través de la Politica 33 de Estado contenida en el
llamado “Acuerdo Nacional. Unidos para Crecer” del 2012 las diferentes fuerzas politicas
del pais asumen el siguiente compromiso:

“Nos comprometemos a cuidar el agua como patrimonio de la Nacién y como
derecho fundamental de la persona humana al acceso al agua potable,
imprescindible para la vida y el desarrollo humano de las actuales y futuras
generaciones. Se debe usar el agua en armonia con el bien comin, como un
recurso natural renovable y vulnerable, e integrando valores sociales, culturales,
econdmicos, politicos y ambientales. Ninguna persona o entidad publica ni privada
puede atribuirse la propiedad del agua; el Estado establece los derechos vy
condiciones de su uso y promueve la inversion publica y privada para su gestiéon
eficiente. De igual manera, velaremos por la articulacion de las politicas en materia
de agua con las politicas territoriales, de conservacion y de aprovechamiento
eficiente de los recursos naturales a escala nacional, regional, local y de cuencas.
Asimismo, promoveremos la construccién de una cultura del agua basada en los
principios y objetivos aqui contenidos, que eleve la conciencia ciudadana en torno
a la problematica del cambio climatico y haga mas eficaz y eficiente la gestion del
Estado. Contribuiremos también a establecer sistemas de gobernabilidad del agua
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gue permitan la participacion informada, efectiva y articulada de los actores que
intervienen sobre los recursos hidricos”

Asimismo, a través de la Politica 43, el Estado asume el compromiso de garantizar a los
ciudadanos el acceso al agua en cantidad, calidad y oportunidad adecuadas para satisfacer
sus necesidades bdsicas.

3.3. Actividad empresarial subsidiaria del Estado

Como se ha referido anteriormente, en el Peru el servicio de saneamiento estd a cargo de
empresas prestadoras de servicios de saneamiento (EPS), en particular en la ciudad de
Lima, por Sedapal, que es una empresa publica, y que funciona bajo el marco de la Ley
General de Sociedades y la Ley que promueve la eficiencia de la actividad empresarial del
estado.

En este sentido, el estado peruano interviene en la economia mediante su actividad
empresarial en el servicio de saneamiento, que tiene varias complejidades, considerando
su prestacién como indispensable para el bienestar social y por lo tanto el alto interés
publico que significa.

El articulo 60° de la Constitucion peruana establece que el Estado solo de manera
subsidiaria podrd efectuar actividad empresarial, por razén de alto de interés publico o
manifiesta conveniencia nacional.

La actividad empresarial del estado se encuentra regulada por el Decreto Legislativo N2
1031, Decreto Legislativo que promueve la eficiencia de la actividad empresarial del
Estado, promulgada en el afio 2008, y su correspondiente reglamento del afio 2010,
Decreto Supremo 176-2010-EF.

“... el Estado puede realizar actividad empresarial si se cumplen tres condiciones: (i) que exista
autorizacidén por ley expresa del Congreso, (ii) que tenga caracter subsidiario, y (iii) que se
sustente en razones de alto interés publico o manifiesta conveniencia nacional. El caracter
subsidiario se ha entendido en el sentido de que solo debe haber empresa del estado cuando
no existan empresas privadas en un mercado o las que haya no cubran toda la demanda
existente” (Quintana, Derecho y Sociedad 37, pag. 315)

Seglin se ha mencionado anteriormente, en la ciudad de Lima, los servicios de
saneamiento son provistos por Sedapal, que es una empresa publica adscrita al Ministerio
de Vivienda, Construccion y Saneamiento. En este caso, la actividad empresarial del
estado estaria justificada por el interés primordial que el acceso a los servicios de
saneamiento representan para los ciudadanos, es decir, por el alto interés publico de los
mismos, pero, édonde quedaria el principio de subsidiariedad de la actividad estatal en
estos servicios?
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Como bien ha senalado Quintana, para que el estado cumpla con su rol subsidiario en
determinada actividad, en esta no deben existir privados, o su participacién debe ser
insuficiente para la demanda; generalmente cuando esto sucede, es que el privado no
tiene interés de invertir en la referida actividad por no considerarla como una actividad
rentable.

En particular, en el caso de los servicios de saneamiento, existe un compromiso estatal de
mantener una tarifa accesible del servicio, de tal manera que permita su acceso universal.
Para garantizar ello, es que el organismo regulador Sunass tiene como una de sus
funciones principales autorizar las tarifas que las entidades prestadoras solicitan
establecer para cubrir sus costos y para poder efectuar inversiones en el sector.

La regulacidén tarifaria per se es una limitante de la rentabilidad de una actividad
empresarial, lo cual no estimula evidentemente la inversién privada.

En consecuencia, la inversidon privada en servicios publicos o de infraestructura publica
requiere una promocion especial pues ingresar a una actividad regulada para el privado no
siempre resulta atractivo; y por ello en el afio 1996, se hizo necesaria la promulgacién de
una norma mediante la cual se promoviera especificamente la inversion privada en estas
actividades.

Esta norma efectivamente constituyd un avance en la materia, sin embargo, a la fecha aun
la actividad empresarial del estado en servicios publicos, sobre todo en el de saneamiento
es necesaria, entre otros factores de indole politica, por la poca rentabilidad que podria
representar para el privado invertir en el sector.

3.4. Tratamiento juridico del agua en el Peru

En el presente numeral tomaremos en consideracién el tratamiento juridico del agua
como un bien de dominio publico, debido a que su existencia es de suma importancia para
la subsistencia humana, y por ello de alto y prioritario interés nacional asegurar que esta
sea gestionada por el Estado de la mejor manera posible.

En este sentido, nos referiremos a las autoridades y normativas creadas para asegurar un
manejo y uso eficiente de los recursos hidricos, asi como para asegurar su sostenibilidad.

Procederemos luego a tratar la gestion de los servicios de saneamiento, que
evidentemente, deben proveerse dentro de los margenes del maximo respeto a las
normas correspondientes a la gestion eficiente de los recursos hidricos conforme
trataremos mas adelante.

Lo desarrollado en este numeral nos ayudara a concluir la importancia que la comprension
del agua como un sistema integrado debe tener en la bldsqueda por un mejor y mayor
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acceso a las personas a servicios de saneamiento de calidad mediante esfuerzos del sector
publico y privado como las APPs.

3.4.1 Del agua como un bien privado al agua como un bien de dominio publico

En nuestro pais, se comenzo a regular el derecho de aguas a partir de la promulgacion del
Cdédigo de Aguas de 1902, el cual fue en su momento criticado por varios juristas por
tratarse de una inadecuada copia de la Ley de Aguas de Espafia promulgada en el afio
1879, debido a que estos consideraban que no se adecuaba correctamente a la realidad
peruana.

Bajo este marco legal, en el Peru el agua fue tratada por varios aflos como un bien de
dominio privado, que pertenecia al propietario de las tierras por donde discurria, lo cual
se modificé tibiamente a través de la Constitucién de 1933 en la cual se establecié que las
aguas y en general toda fuente natural de riqueza pertenecia al Estado peruano, salvo los
derechos legalmente adquiridos con anterioridad, excepcién poco acertada, a partir de la
cual los propietarios de tierras, a esta fecha, seguian conservando su derecho de
propiedad sobre las aguas que discurrian por sus dominios.

Como resulta evidente, la naturaleza juridica de bien privado que se le otorgd por décadas
al agua, provocé en la esfera social y patrimonial varios abusos e injusticias en las
poblaciones con menores recursos.

Acertadamente, afios mas tarde, mediante el Decreto Ley 17752, Ley General de Aguas, se
establece que todas las aguas sin excepcion son patrimonio del estado, dotandolas de esta
manera de una regulacién y proteccion especiales por parte del Estado, no consideradas
anteriormente en nuestro pais. A partir de la vigencia de esta norma, el agua se convirtid
de manera general y sin excepcidén en un bien de dominio publico, es decir, de propiedad
del Estado.

En la Constitucion Politica del Peru del afio 1993, se hace una breve referencia al agua,
contrariamente a lo acontecido en otros paises de la region por aquella época. La
Constitucion establece que el agua es un recurso natural y en consecuencia de dominio
publico, de naturaleza inalienable e imprescriptible, de uso publico y cuya administracién
solo puede ser otorgada y ejercida en armonia con el bien comun, la proteccion ambiental
y el interés de la Nacidn.

Asimismo, el dispositivo constitucional, en su articulo 66° menciona que el estado es
soberano en el aprovechamiento de los recursos naturales y que a través de la concesion
se podra otorgar su utilizacion a particulares, de acuerdo a las condiciones establecidas
por ley orgdnica.

Resulta pertinente también indicar, que la Ley 29338, Ley de Recursos Hidricos
promulgada en el aifio 2009, ratifica la naturaleza de bien de dominio y uso publico del
agua, asimismo, se sefiala expresamente que no hay propiedad privada sobre el agua.
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También resulta relevante acotar respecto a la calidad de bien publico del agua, que esta
norma establece como bienes asociados al agua, los cauces, lechos y riberas, areas
ocupadas por nevados y glaciares; asi como los bienes utilizados para la captacién,
extraccién, desalacion, almacenamiento, regulacién, conduccién, medicidn, control y uso
del agua; entre otros, y su caracter de bienes de dominio publico hidrdulico.

3.4.2 De la gestion del recurso hidrico

Con la finalidad de administrar conservar, proteger y aprovechar los recursos hidricos se
crea en el afio 2008, con la promulgacién del Decreto Legislativo 997, Decreto Legislativo
que aprueba la Ley de Organizaciéon y Funciones del Ministerio de Agricultura; el ANA
(Autoridad Nacional del Agua):

El ANA se constituye de aqui en adelante como el organismo publico dependiente del
Ministerio de Agricultura, que va a dictar las normas, asi como establecer los
procedimientos técnico legales para la gestidon integrada y sostenible de los recursos
hidricos.

En este sentido, el ANA elabora la Politica y Estrategia Nacional de los Recursos Hidricos y
el Plan Nacional de Recursos Hidricos, pudiendo ejercer su facultad sancionadora cuando
no se cumplan con las normas y procedimientos instaurados para la proteccion de los
recursos hidricos.

De otro lado, a través del Decreto Legislativo 1081, que crea el Sistema Nacional de
Recursos Hidricos, derogado por la Ley de Recursos Hidricos del 2009, por primera vez en
nuestro pais se hace énfasis mediante un dispositivo legal, a una gestién integrada de los
recursos hidricos; asimismo, como parte de este objetivo se incorpora a las comunidades
nativas — referidas como indigenas en el Cédigo de Aguas de 1902- consagrando su
respeto por parte del estado y su derecho a utilizar las aguas que discurren por sus tierras,
siempre que esta utilizacidon no sea contraria a ley.

También es importante referirnos como antecedente legislativo al Decreto Legislativo
1083, a través del cual se promueve el aprovechamiento eficiente y la conservacion de los
recursos hidricos, este dispositivo aunque fue derogado al poco tiempo de su entrada en
vigencia, por la ley de recursos hidricos, al igual que el Decreto Legislativo 1081, fue un
importante paso hacia una cultura de uso eficiente propuesta por el gobierno central
hacia los distintos sectores de la poblacién; y de las empresas privadas y entidades
publicas.

Varias de las disposiciones legales contenidas en los decretos legislativos 1081 y 1083
antes mencionados conformaron la ley vigente en la materia, Ley 29338, Ley de Recursos
Hidricos promulgada en el afio 2009.
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El Gobierno Central a través de la Ley de Recursos Hidricos, cred el Sistema Nacional de
Gestion de los Recursos Hidricos, como parte del Sistema Nacional de Gestién Ambiental
(cuyo ente rector es el Ministerio de Agricultura), y, cuya finalidad es “el aprovechamiento
sostenible, la conservacion y el incremento de los recursos hidricos, asi como el cumplimiento de la
politica y estrategia nacional de recursos hidricos y el plan nacional de recursos hidricos en todos
los niveles de gobierno y con la participacidn de los distintos usuarios del recurso” ( Articulo 10 de
la Ley de Recursos Hidricos).

A través de la Ley de Recursos Hidricos se establece también que, a iniciativa de los
gobiernos regionales, con el objeto de participar en la planificacién, coordinacién vy
concertacion del aprovechamiento sostenible de los recursos hidricos en sus respectivos
ambitos; el gobierno central mediante la promulgacién de decretos supremos creara los
Consejos de Cuenca Regionales o Interregionales que formardn parte del ANA.

La estructura y composicion de estos consejos se establecera en los decretos supremos
correspondientes debiendo considerar una existencia equilibrada de los representantes
de las organizaciones de wusuarios y de los gobiernos regionales y locales. Las
organizaciones de usuarios cuentan con un reconocimiento especial del estado como
parte de las innovaciones de esta norma, segun se referira mas adelante.

3.4.3 Del uso de los recursos hidricos

Conforme se ha mencionado anteriormente, la gestion de los recursos hidricos le
corresponde al ANA, entidad publica que se enfrenta a los problemas que un uso
indiscriminado e irresponsable de los recursos puede generar en nuestro pais,
caracterizado por poseer insuficientes fuentes hidrograficas en zonas de alta densidad
urbana, como la ciudad de Lima.

De acuerdo a lo establecido en el articulo 35° de la Ley de Recursos Hidricos, los usos del
agua pueden ser de distintos tipos: (i) primario, (ii) poblacional y (iii) productivo; siendo el
mas prioritario el primario relacionado con el consumo directo de agua para satisfacer las
necesidades humanas primarias, tales como aseo, preparacién de alimentos y su uso en
ceremonias culturales, rituales o religiosas.

Para el consumo directo o primario del agua no requiere ningun tipo de autorizaciéon
administrativa.

De conformidad con la Ley de Recursos Hidricos, el uso poblacional es la captacién del
agua de una fuente o red publica, debidamente tratada, con el fin de satisfacer las
necesidades humanas bdsicas: preparacién de alimentos y hdbitos de aseo personal. Se
ejerce mediante derechos de uso de agua otorgados por el ANA.

Finalmente, el uso productivo consiste en la utilizacién de la misma en procesos de
produccién o previos a los mismos. Se ejerce mediante derechos de uso de agua
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otorgados por el ANA. Encontrandose dentro de los tipos de uso productivo el agrario, el
acuicola y pesquero, el energético y el minero, entre otros.

Por su parte los derechos de uso del agua se clasifican en virtud de lo dispuesto por el
articulo 45° de la Ley de Recursos Hidricos en tres: (i) Licencia de uso, (ii) Permiso de uso, y
(iii) Autorizacion de uso.

La Licencia de uso autoriza a su titular a usar determinada cantidad anual de agua,
expresada en metros cubicos; es a plazo indeterminado mientras subsista la finalidad para
la cual fue otorgada y en un lugar determinado. Asimismo, permite el uso consuntivo, y no
consuntivo.

En el primer caso, es aquella en la que el volumen asignado se consume al desarrollar la
actividad para la cual se otorgd. En el segundo, es aquella en la que el volumen de agua
asignado no se consume al desarrollar la actividad para la cual se otorgd (Cairampoma,
2015, p.9)

El Permiso de uso, es otra autorizacidn administrativa, que se otorga por el ANA bajo dos
supuestos: (i) en épocas de superdvit hidrico, en que se otorgan estos permisos de
duracidén indeterminada y de ejercicio eventual, otorga a su titular, el derecho a usar una
indeterminada cantidad de agua, y (ii) de aguas residuales, también de duracion
indeterminada, mediante el cual se otorga a su titular la facultad de usar una determinada
cantidad de agua variable, proveniente de filtraciones resultantes del ejercicio del derecho
de los titulares de licencias de uso (Ley de Recursos Hidricos)

Los procedimientos y requisitos de los derechos de uso de agua se encuentran regulados
en la Ley de Recursos Hidricos y su reglamento aprobado por Decreto Supremo N2 001-
2010-AG; y deben estar orientados por los principios de valoracién y gestién integrada del
agua, participacion de la poblacién y cultura de agua, prioridad en el acceso al agua,
respeto de los usos del agua por las comunidades campesinas y comunidades nativas;
sostenibilidad, entre otros.

3.4.4 De la gestion de los servicios de saneamiento en el Peru

3.4.4.1 Del servicio de saneamiento

Por otro lado, respecto a la prestacion de servicios de saneamiento, nuestro
ordenamiento legal ha dispuesto como ente rector encargado de normar y supervisar la
prestacion de los mismos, al Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento. Cabe
anotar que el referido ministerio forma parte del Sistema de Gestién de los Recursos
Hidricos junto con otras entidades publicas a nivel de gobierno central y local, asi como
con las comunidades nativas y otros de conformidad con lo dispuesto en el articulo 11° de
la Ley de Recursos Hidricos; lo cual deberia plasmarse en una politica integrada respecto
de los temas de agua, y que también estan estrechamente relacionados con la prestacidn
del servicio de saneamiento en el Perd.
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En el sector saneamiento, sin lugar a dudas, la norma mas importante por mas de dos
décadas fue la Ley 26338, Ley General de Servicios de Saneamiento, promulgada en el
ano 1994, y derogada recientemente por Unica Disposicion Complementaria Derogatoria
del Decreto Legislativo 1280 publicado el 29 de diciembre de 2016.

La Ley 26338 se erigi6 como un primer marco legal respecto a los servicios de
saneamiento tanto en el ambito urbano como rural en el Perd, de aplicacién a todas las
entidades de la administracion publica con competencias reconocidas por el
ordenamiento legal en materia de prestacion de servicios de saneamiento.

A través de esta norma la responsabilidad en la prestacion de los servicios de saneamiento
recae en los gobiernos locales, situaciéon que en el Perd no siempre se produjo de esta
manera.

A inicios de los afos sesenta existia una estructura municipal en la prestacion del servicio,
para pasar luego a un sistema dual: las principales urbes contaban con sus propias
empresas de saneamiento, mientras que en el resto de las ciudades del pais el servicio era
prestado por una entidad adscrita al Ministerio de Vivienda y Construccion. En los
ochentas bajo la presidencia de Belaunde Terry se centralizé el servicio creandose el
SENAPA Servicio Nacional de Abastecimiento de Agua y Alcantarillado, es bajo este marco
legal que se crea SEDAPAL, como la empresa de saneamiento subsidiaria del SENAPA mas
grande, por su parte, algunas ciudades se quedaron fuera del SENAPA, administrando ellas
mismas sus propios recursos. Posteriormente, durante el primer gobierno de Alan Garcia
de transfirieron algunas competencias a los gobiernos regionales, dentro de una
propuesta de regionalizacidn del pais que nunca se llegé a producir.

Finalmente, en los anos noventa se remunicipalizd nuevamente el servicio credndose
posteriormente las EPS, lo cual en el gobierno de Fujimori estuvo organizado con la
finalidad de privatizar y comercializar la prestacién de servicios publicos; bajo este
contexto se promulga la ley general de servicios de saneamiento, habiendo entrado
previamente en vigencia normas que impulsaban la inversiéon privada en servicios
publicos, como el decreto Legislativo 674 dirigido a la inversién privada en empresas del
estado.

Asimismo, en concordancia con las competencias municipales respecto del servicio de
saneamiento recuperadas por los gobiernos locales, se promulga la Ley 27972, Ley
Organica de Municipalidades.

En el afio 2013, bajo el gobierno de Ollanta Humala, se promulgd la Ley 30045, Ley de
Modernizacion de los Servicios de Saneamiento, derogada en la actualidad con excepcién
de su articulo 3° por el Decreto Legislativo 1280° antes mencionado.

El objeto de la Ley 30045, era “establecer medidas orientadas al incremento de la
cobertura y al aseguramiento de la calidad y la sostenibilidad de los servicios de
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saneamiento a nivel nacional, promoviendo el desarrollo, la proteccion ambiental y la
inclusién social”

El gran aporte de la Ley 30045, fue la creacidon del Organismo Técnico de la Administracién
de los Servicios de Saneamiento (OTASS) como organismo publico técnico especializado
adscrito al Ministerio de Vivienda, Construccidn y Saneamiento, con personeria juridica de
derecho publico interno, con autonomia funcional, econémica, financiera y administrativa,
y con competencia a nivel nacional.

Tanto la Ley General de Servicios de Saneamiento y la Ley de Modernizacién fueron
modificadas en el afio 2015 por el Decreto Legislativo 1240, a través del cual se instituyo
como ente rector del sector saneamiento al Ministerio de Vivienda, Construccién y
Saneamiento (creado en el afio 2002, durante el gobierno de Alejandro Toledo),
anteriormente lo era el Ministerio de la Presidencia.

Se establecié adicionalmente, entre otras disposiciones, que las acciones de las EPS de
propiedad de las municipalidades son intransferibles, inembargables y no son sujetos de
gravamenes, medida cautelar, medida judicial u objeto de contratacién alguno. Asimismo,
que su transferencia, sélo entre los propios accionistas o para la constitucion de
fideicomisos u otros actos juridicos previstos en la normatividad, requiere previa opinidn
favorable del Organismo Técnico de Administracion de Servicios de Saneamiento OTASS y
el ente rector.

Sin perjuicio del gran avance normativo que significaron tanto la Ley 26338, Ley General
de Servicios de Saneamiento y la Ley 30045, Ley de Modernizacién de los Servicios de
Saneamiento, ambas modificadas por el Decreto Legislativo 1240°, con la promulgacion
del Decreto Legislativo 1280, Decreto Legislativo que aprueba la Ley marco de la gestion y
prestacion de los servicios de saneamiento; se establecen concretamente dentro de un
nuevo marco normativo disposiciones legales y medidas para una gestidn eficiente en la
prestacion de servicios de saneamiento en nuestro pais.

El D. L. 1280 establece principios de manera expresa y taxativa que conduzcan a todos los
actores involucrados en la prestaciéon de los servicios de saneamiento:

1. El acceso universal a los servicios de saneamiento, que desde hace varias décadas habia
sido referido por instrumentos internacionales de importancia en materia de derechos
humanos; y que debe ser el objetivo de toda politica publica del sector.

2. Esencialidad, este principio recoge la importancia de una prestacion efectiva del
servicio, y porque se consideran prioritarios para todos los estados, y a partir de ello la
gran importancia de considerar a los servicios de saneamiento como servicios publicos.

3. Inclusion social, todas las acciones del Estado en materia de servicios de saneamiento
deberdn ser coherentes con la politica de promocién del desarrollo e inclusién social,
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considerando especialmente la reduccion de la brecha de infraestructura de los servicios
de saneamiento y el acceso de la poblacién de escasos recursos.

4. Autonomia y responsabilidad en la gestion empresarial, a través de este principio se
refuerza la autonomia y en consecuencia la responsabilidad en la gestion empresarial de
los share holders, con el objetivo de prestar servicios en condiciones de eficiencia,
sostenibilidad y calidad.

5. Independencia en el manejo de los recursos financieros y patrimonio, este principio
aunado al anterior, generan una mayor autonomia a las eps, debiendo las
municipalidades, y/o autoridades abstenerse de interferir, influir, restringir, limitar o
condicionar las decisiones que estas tomen respecto del destino de sus recursos
financieros o econémicos.

6. Responsabilidad, transparencia y rendicion de cuentas de las entidades sectoriales, este
principio puede contribuir a generar confianza en la poblacién respecto de las funciones
de las autoridades en relacién a los servicios de saneamiento. Las autoridades estatales
qguedan obligadas a ser transparentes, a reportar, y a rendir cuentas sobre sus actuaciones
ante la poblacidn y las respectivas instancias de gobierno.

7. Buen gobierno corporativo y rendicion de cuentas de los prestadores; los prestadores
también quedan obligados a ser transparentes en su gestion. Los érganos, propietarios y
accionistas de los prestadores de servicios de saneamiento deberan efectuar un adecuado
ejercicio de los derechos de propiedad y de administracidén de los prestadores.

8. Eficiencia, el concepto de modernizacién de la gestidn tratado inicialmente en la Ley
30045, se plantea junto con el aprovechamiento de las economias de escala, y la
aplicacion de tecnologias adecuadas a las condiciones culturales, socio econdémicas vy
ambientales del dmbito de prestacion de los servicios, como herramientas prioritarias
para alcanzar la eficiencia en la prestacion de los mismos.

9. Equilibrio econémico financiero, recoge la presuncién que con la finalidad de garantizar
el acceso universal a los servicios de saneamiento, los prestadores cuentas con los
ingresos necesarios, lo cual incluye ademds de los costos de mantenimiento, y otros; las
amortizaciones de las inversiones de ampliacién de la infraestructura.

Probablemente la norma considera este principio porque la falta de los recursos
financieros no es admisible en la prestaciéon de servicios de saneamiento, por ser de
importante y vital importancia para el bienestar de la poblacién.

10. Proteccion del ambiente y uso eficiente del agua, la norma reconoce la importancia de
la conservacién del recurso hidrico mediante una gestion eficiente y sostenible.
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A través de esta norma se pretende alinear a todos los intervinientes para cumplir con los
objetivos prescritos en el Articulo IV de la misma, tales como incrementar la cobertura,
reducir la brecha de infraestructura, alcanzar la autonomia empresarial e incrementar los
niveles de eficiencia de los prestadores del servicio y finalmente, lograr la gestidn
sostenible del ambiente y de los recursos hidricos.

Para estos efectos, se amplian y desarrollan acertadamente las funciones del Ministerio de
Vivienda como Ente Rector, los gobiernos regionales y locales.

Respecto de la OTASS se mantiene como el organismo publico técnico especializado,
circunscribiendo sus facultades a las de fortalecimiento de las capacidades de las
empresas prestadoras publicas de accionariado municipal no incorporadas al Régimen de
Apoyo Transitorio, promover la integracion de los prestadores de los servicios de
saneamiento, y finalmente priorizar el ingreso y dirigir el Régimen de Apoyo Transitorio.

Sus demas funciones de supervisién han sido conferidas a la SUNASS conforme se indica
en el siguiente acapite.

3.4.4.2 Del organismo regulador
En diciembre de 1992, se promulgd el Decreto Ley 25965

“Crean la Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento, como Institucion
Plblica Descentralizada del Ministerio de la Presidencia, con personeria de derecho
publico, con patrimonio propio y autonomia funcional, econdémica, técnica,
financiera y administrativa para que proponga las normas para la prestacién de los
servicios de agua potable, alcantarillado sanitario y pluvial, disposicion sanitaria de
excretas, reuso de aguas servidas y limpieza publica, fiscalice la prestacidon de los
mismos, evalie el desempefio de las entidades que los prestan, promueva el
desarrollo de esas entidades, asi como aplique las sanciones que establezca la
legislacion sanitaria y recaude las multas y tasas que esa misma legislacion
disponga”

De esta manera, la SUNASS, asumié todas las funciones de la anterior Direccién de
Saneamiento Basico, que correspondié al Ministerio de la Presidencia, quedando esta
direcciéon desactivada.

Asimismo, en el ano 1994, se promulgd la Ley 26284, Ley General de la Superintendencia
Nacional de Servicios de Saneamiento y su reglamento, el Decreto Supremo 24-94-PRES,
con la finalidad de regular el funcionamiento de la Superintendencia; determinar el marco
de su autonomia y definir su dmbito de competencia, funciones y atribuciones. Estas
normas fueron derogadas afios mas tarde, por la Ley 27332, Ley Marco de los Organismos
Reguladores de la Inversién Privada en los Servicios Publicos, modificada por la Ley 28337;
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y cuyo reglamento se promulgé en el ano 2005, a través del Decreto Supremo 042-2005-
PCM.

Las primeras dos leyes a las que se hace referencia en el parrafo anterior, se dieron
durante el gobierno de Alberto Fujimori; la primera de ellas se promulgdé bajo un contexto
de promocidon a la inversidn privada en los servicios publicos, y bajo un proyecto de
privatizacién de las empresas del estado a través de la venta al sector privado de acciones
en estas, las empresas de saneamiento, entre las cuales, ya se encontraba SEDAPAL,
estaban en la mira de ser privatizadas; lo cual aflos mas tarde fue descartado, sin
embargo, la politica de promocidn de la inversién privada continué a través de diferentes
dispositivos legales que hasta la fecha se siguen emitiendo con este Unico propdsito.

A partir del contexto de privatizaciones descrito, en la década de los noventas en
adelante, se hizo necesario crear y fortalecer organismos reguladores auténomos que
pudieran controlar y supervisar la prestacion de los servicios publicos, ahora también
efectuada por agentes privados, con la finalidad de proteger al usuario frente a los abusos
gue podrian cometer los monopolios que se generarian por la entrega en concesion a
privados de los servicios publicos de evidente interés general, y cuya prestacién el Estado
se encuentra en el deber de garantizar.

Cabe indicar que a través del Decreto Legislativo 1240, conforme se indicd anteriormente,
se modificd la Ley de Modernizacidn respecto de la Gestién Ambiental, prescribiendo que
la SUNASS en coordinacion con la EPS, incluiria en su tarifa, una retribucién por servicios
ecosistémicos destinados a conservar los ecosistemas que proveen de agua para la
prestacion de los servicio de saneamiento

Finalmente, mediante el Decreto Legislativo 1280, ademds de las funciones contenidas en
la Ley 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversién Privada en los
Servicios Publicos y sus modificatorias, se incorporaron varias de las facultades de
supervision y fiscalizacién, anteriormente establecidas para la OTASS, y otras de
conformidad con lo establecido en el articulo 79 del D.L.1280.

Se considera pertinente mencionar las siguientes facultades de la SUNASS:

e Funciones de supervisién y fiscalizacién del cumplimiento de las obligaciones de las
empresas prestadoras de servicios de saneamiento sobre la composicién de sus
6rganos de administracién, rendicidon de cuentas y buen gobierno corporativo,
facultades establecidas en la ley de modernizacion (derogada con excepcion del
capitulo 3 de la misma), como propias de la OTASS

e Potestad sancionadora respecto de las obligaciones de las empresas prestadoras
de servicios que supervisa.

Como parte de sus facultades sancionadoras, la SUNASS podra interponer medidas
cautelares y correctivas dentro de un procedimiento administrativo sancionador
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Incorporar en el Sistema de Informacién de Agua y Saneamiento u otro aprobado
por el Ministerio de Vivienda, bajo responsabilidad, la informacién sobre la
infraestructura e indicadores de gestién de los servicios de saneamiento de las
empresas prestadoras.

e Supervisar la ejecucion de los contratos de asociaciones publico privadas
vinculadas a la infraestructura publica y/o a la realizacidén de las actividades del
servicio de saneamiento. Cada contrato debe establecer expresamente las
materias que son objeto de dicha supervision.

e Evalla a las empresas prestadoras publicas de accionariado municipal a fin de
determinar si incurren en causal (es) para el ingreso al Régimen de Apoyo
Transitorio.

3.4.4 De lainversion privada en los servicios de saneamiento en el Pert

Mediante la Ley General de Saneamiento se faculté a las Municipalidades provinciales
(responsables de la prestacién eficiente y adecuada de los servicios de saneamiento), a
otorgar en concesion al sector privado la explotacion de una o mas actividades de los
sistemas de saneamiento, bajo cualquiera de las modalidades de asociacién publico
privada conforme lo establezcan las normas aplicables en materia de promocion de la
inversién privada y supletoriamente por la ley de saneamiento y su reglamento, el Decreto
Supremo 023-2005-VIVIENDA. Para el caso de Sedapal, se designé como el encargado de
al ente rector, es decir, al Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento.

Adicionalmente, en el afio 2013, se reforzé la promocion de la inversidn privada en el
sector, a través de la Ley de Modernizacion de los Servicios de Saneamiento antes
mencionada que crea el Organismo Técnico de la Administracidn de los Servicios de
Saneamiento (en adelante, OTASS), y el Régimen de Apoyo Transitorio a las EPS.

La OTASS se constituye de acuerdo al articulo 3° de la Ley de Modernizacién, como un
organismo “con personeria juridica de derecho publico interno, con autonomia funcional,
econdmica, financiera y administrativa, y con competencia a nivel nacional”,
asignandosele como el encargado de determinar la incursion de las EPS en lo denominado
Régimen de Apoyo Transitorio, como producto de una mala o deficiente gestidon de los
prestadores del servicio, de conformidad con lo establecido en la ley y en su reglamento.

Segun lo dispuesto en la Ley, el Régimen de Apoyo Transitorio de las EPS tiene como
finalidad el reflotamiento de la EPS para el logro del incremento de la cobertura,
aseguramiento de la calidad y sostenibilidad de los servicios de saneamiento. Durante el
régimen de apoyo transitorio el OTASS asume la gestidn y la administracion de la EPS.

Asimismo, antes de la entrada en vigencia del Decreto Legislativo 1280, se establecid que
durante el régimen la OTASS debia encargarse de la promocion de la inversion privada en
proyectos de APP dentro de su ambito de competencia. Este punto generd controversia,
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debido a que algunos sectores de la poblacién opinaban que mediante el OTASS se
despojara de sus funciones a los gobiernos locales, con la finalidad de favorecer la venta
de las EPS al sector privado.

Con el Decreto Legislativo 1280, el OTASS pierde la facultad de intervenir como encargado
de la promocién de la inversion privada en proyectos de APP, y se establece que al ente
rector, Ministerio de Vivienda, le corresponde el ejercicio del rol de entidad titular de los
proyectos de APP respecto de las empresas prestadoras que se encuentren dentro de un
Régimen de Apoyo Transitorio.

Asimismo, la norma recientemente promulgada, ha optado por establecer en su texto un
capitulo dirigido a la promocidn de la inversidon publico privada, (distinto a lo que sefialaba
la anterior norma, que era la promocién de la inversidon publico privada, unicamente
referida a las APP).

Consideramos que es acertado este cambio pues se amplian los supuestos y politicas de
promocién bajo esquemas de inversién publica, privada y mixtos (como en las APP) con la
finalidad de cumplir los objetivos del gobierno en materia de saneamiento.

Los gobiernos regionales y locales siguen siendo de trascendental importancia, como
entidades titulares de los proyectos en APP. Asimismo, tienen la obligacion de priorizar el
financiamiento y cofinanciamiento de proyectos de inversion en saneamiento para
alcanzar las metas del “Plan Nacional de Saneamiento”

Finalmente, se establecié que “la participacion del sector privado en el ambito de las EPS,
se rige bajo la normativa aplicable a las APPs y los procesos de promocién de la inversidn
privada, normas reglamentarias y complementarias y demds normativa aplicable en
materia de inversion privada”

Como consecuencia de estas modificaciones legislativas, en el sector de manera
independiente se han incorporado y viabilizado los caminos para una inversion privada
mediante APPs, que no solo dependan de las politicas internas de cada EPS sino de un
organismo técnico ad hoc que promueva desde su centro las pautas de inversidn privada
en el sector, y propicien la misma en EPS que se hayan incorporado al régimen de apoyo
transitorio porque han caido en una situacién tal, que mediante la misma no se puede
asegurar su correcto servicio prestacional.
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CAPITULO Il

INVERSION EN EL SECTOR SANEAMIENTO

Como se ha afirmado anteriormente, la inversion en el sector saneamiento ha sido
declarada de interés nacional prioritario por el Estado Peruano, por ello, en este capitulo
se hard referencia inicialmente a las caracteristicas y procedimientos generales de la
inversion publica en nuestro pais bajo el Sistema Nacional de Inversidn Publica, asi como a
la inversidn publica efectuada en particular en el sector saneamiento.

De otro lado, se hard referencia a la inversién privada efectuada hasta la fecha en el sector
saneamiento, y bajo qué esquemas de contratacién con el Estado.

Finalmente, en este capitulo quedaran evidenciadas las fortalezas y debilidades de ambas
formas de inversion en el sector.

1. Inversion Publica en el sector saneamiento
1.1 Antecedentes

En la dltima década, se han producido en nuestro pais importantes inversiones en el
sector saneamiento, a partir de ello, se han gestado grandes proyectos de infraestructura,
acortando significativamente los déficits en acceso a los servicios de saneamiento de
décadas pasadas.

Conforme se ha mencionado anteriormente en el ano 2002 se creé durante el Gobierno
de Alejandro Toledo el Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento como ente
rector del sector, modificAndose de esta manera la ley general de saneamiento en este
punto.

Como parte de las medidas del gobierno de aquella época para mejorar la salud y la
calidad de vida de las zonas rurales de nuestro pais se implementa el Programa Nacional
de Saneamiento Rural, PRONASAR, financiando en gran parte por el Banco Internacional
de Reconstruccion y Fomento (BIRF), en virtud de un convenio de préstamo con el estado
peruano por USD 50 Millones de dodlares.

A través del PRONASAR se implementaron conexiones interdomiciliarias de agua vy
alcantarillado, asi como nuevos sistemas de saneamiento, con la participacion de los
gobiernos locales y las comunidades organizadas. El estado peruano también proporciond
la capacitacién y asistencia técnica de los nuevos sistemas necesarias para la
sostenibilidad de las obras.

Posteriormente, durante el segundo gobierno de Alan Garcia, se cred el Programa agua
para todos y debia ser implementado en diversos departamentos del Perd, sin embargo
ese programa tuvo fuertes criticas llegando incluso en el gobierno de Humala, luego de la
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desactivacion del programa, a crearse una megacomision en el Congreso de la Republica
con la finalidad de investigar las presuntas irregularidades en las adjudicaciones que se
dieron en el desarrollo del programa sin pasar por un proceso de seleccion para la
contratacién de empresas privadas.

Finalmente, cabe indicar que durante el gobierno de Ollanta Humala, se hicieron grandes
inversiones en el sector, incrementandose el acceso a la red publica en 10.6%, de 77.3% a
87.9% (Semana Econdmica, Julio de 2016)

1.2 Procedimiento y marco legal aplicable

De conformidad con nuestro ordenamiento legal cualquier proyecto de inversidn publica
debe regirse por el SISTEMA NACIONAL DE INVERSION PUBLICA SNIP

Sector /GR/GL MEF
Organo Resolutivo
(OR)
Relacion
Institucional
Relacidn
. » Técnico - Funcional Organo Rector Direccién
Oficina de Programacion <:> General de Politica de
e Inversiones (OPI) Inversiones (DGPI)

Relacion
Funcional y/o Institucional

Unidades Unidades
Formuladores Ejecutoras

(UF) (V]3]

Debido a que el SNIP se encuentra descentralizado cualquier sector, gobierno regional o
local puede declarar viable los proyectos de su competencia, con excepcion de aquellos
proyectos cuya ejecucién exige algun tipo de aval o garantia de parte del estado, y que
representen una inversién de mas de S/.10,000,000.00 (diez millones y 00/100 soles), en
razon de las consecuencias macroecondémicas o fiscales que pueden originar; en cuyo caso
se requiere la aprobacién del Ministerio de Economia y Finanzas.

De acuerdo al SNIP el proyecto se gesta en la Unidad Formuladora de la entidad, que tiene
gue, entre otras tareas, elaborar los estudios de preinversion, elaborar los “proyectos en
concordancia con los Lineamientos de Politica Publica dictados por el Sector responsable
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de la Funcidn, Programa o Subprograma en el que se enmarca el Proyecto de Inversion
Publica, el Programa Multianual de Inversidon Publica, el Plan Estratégico Sectorial de
caracter Multianual y los Planes de Desarrollo Regionales o Locales”. Posteriormente a
ello, la Oficina de Programacién e Inversiones declarara la viabilidad del proyecto, “que a
través de sus estudios de preinversién ha evidenciado ser socialmente rentable, sostenible
y compatible con los Lineamientos de Politica. En ese sentido, la declaracion de viabilidad
de un proyecto solamente podra otorgarse, si éste cumple con los requisitos técnicos y
legales establecidos por la normatividad del Sistema Nacional de Inversion Publica”. La
Unidad Ejecutora, que es la que ejecuta el proyecto, deberd ceiirse estrictamente a las
condiciones del proyecto bajo las cuales se otorgé la viabilidad.

Hay que tener en cuenta que de conformidad con la cuarta disposicion complementaria
del Decreto Supremo N° 102-2007-EF, que aprueba el nuevo reglamento del Sistema
Nacional de Inversidon Publica: “la aplicacion de las normas del Sistema Nacional de
Inversion Publica alcanza inclusive a los proyectos formulados y ejecutados por terceros,
cuando una entidad del Sector Publico deba asumir, después de la ejecucidn, los gastos
adicionales de operacidon y mantenimiento, de caracter permanente, con cargo a su
presupuesto institucional”

Para el caso de inversidn publica en saneamiento, se han considerado que existen dos
servicios, servicios de abastecimiento AP, relacionados con la captacién, almacenamiento
y distribucidn de agua potable, y los servicios AS, relacionados con los servicios de
alcantarillado sanitario.

De acuerdo a lo previamente sefialado, SEDAPAL, a diferencia de las otras EPS existentes
en nuestro pais, no depende del gobierno provincial, sino que es una empresa publica
adscrita al Poder Ejecutivo (Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento) bajo el
ambito del Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresarial del Estado
(FONAFE), y goza de autonomia econdmica, técnica, administrativa y financiera.

En virtud de la descentralizacion del Sistema Nacional de Inversion Publica, en el caso de
proyectos en obras de saneamiento en la ciudad de Lima, la unidad formuladora y
ejecutora es SEDAPAL, siendo la Unidad Evaluadora la OPI de la FONAFE. Esto también en
concordancia con lo dispuesto en la Primera Disposicion Complementaria Final del
Decreto Legislativo 1224, Decreto Legislativo del Marco de Promocién de la Inversidn
Privada mediante Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos; en la que se hace
referencia a los proyectos de APP cofinanciadas, es decir que requieren cofinanciamiento
o el otorgamiento o contratacién de garantias financieras o garantias no financieras que
tienen probabilidad significativa de demandar cofinanciamiento, conforme se desarrollara
mas adelante.

1.3 Contingencias de la inversion publica en saneamiento

Si partimos de la premisa que uno de los problemas fundamentales de las EPS en la
prestacion adecuada y suficiente de los servicios de saneamiento en el Peru, es
indispensable concluir que la inversién en el sector es fundamental para poder
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implementar proyectos de infraestructura, mejorar los ya existentes y contratar el
personal idoneo para llevar a cabo la gestién de las EPS.

En este sentido, las fuerzas politicas vigentes en nuestro pais, incluyendo el gobierno de
turno han asumido compromisos de inversion millonarios en el sector con la finalidad de
brindar el acceso a servicios de saneamiento de calidad y suficientes que tanto urgen a la
poblacién y cuyo defecto hacen practicamente inviable que se pueda garantizar el
derecho a la salud y a la vida digna de las personas.

Sin restar valor a la importancia que los compromisos estatales pueden significar en el
cumplimiento del objetivo deseado, el problema del agua en nuestro pais se ve nutrido
por la problematica propia de los sistemas de inversion publica del estado, por la
descentralizacién exagerada del servicio, sin ningun tipo de capacitacion a los gobiernos
locales para que puedan implementar proyectos de inversién en el ambito de sus
competencias, asi como la falta de participacion e informacion de la ciudadania respecto
de los proyectos de inversidén que se genera en la practica.

Asimismo, no cabe duda que otra de las contingencias que enfrenta la inversién publica en
el sector es que los mecanismos de control y vigilancia del gasto publico tienen una débil
presencia respecto al quehacer de las EPS.

De otro lado, respecto de los proyectos de inversion publica, estos presentan serias
deficiencias en la elaboracion de los expedientes técnicos y el incumplimiento de
obligaciones por parte de las empresas contratistas y entidades ejecutoras.

De esta manera por la falta de capacidad del estado en generar buenos proyectos, y
buenos contratos, se estaria incurriendo en mayores gastos que los que deberia
representar la propia ejecucion de la obra en condiciones adecuadas, sin contar con la
cantidad de obras de infraestructura a nivel nacional paralizadas, o existentes con
importantes deficiencias en su funcionamiento.

Otro ingrediente propio de la inversidn publica es la falta de transparencia e informacién
clara a la poblacidn. En este aspecto el OSCE, Organismo Supervisor de las Contrataciones
del Estado, como entidad competente, no ha efectuado los esfuerzos necesarios para
poner a disposicion de la ciudadania de manera amigable, la informacién relevante
respecto a los procesos de contratacion estatal, fortaleciendo de esta manera la poca
confianza que tiene la poblacién en lo que respecta a la correcta disposicion de los fondos
publicos.

1.4 Proyecciones actuales de inversion publica

Siguiendo la informacién proporcionada por el Ministerio de Economia y Finanzas, del
2006 al 2011, el Estado peruano, a través de sus tres niveles de gobierno, ha efectuado
una inversion de mas de 15 millones de soles para ampliar la cobertura y mejorar la
calidad de los servicios saneamiento, aprobandose 19, 188 proyectos de inversion publica.
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Asimismo, desde inicios de afio 2016 hasta fines de agosto del mismo ano se habrian
aprobado 7,939 PIP (Proyectos de Inversidn Publica) Viables por una inversion de S/.14.5
millones de soles.

Ciertamente a partir de la descentralizacién del Sistema Nacional de Inversion Publica en
el afio 2007, la aprobacién de proyectos de inversion publica se hizo mas agil, al no tener
que recurrir todos los proyectos de manera necesaria al Ministerio de Economia vy
Finanzas, lo cual hizo posible que se aprueben mas proyectos de inversién en varios
sectores incluido el de saneamiento conforme se ha mencionado.

Sin restar mérito al avance sustancial que se ha producido en el Estado para la aprobacién
de proyectos de inversién publica, la realidad es que los proyectos de infraestructura
pendientes en el sector saneamiento por lo general superan los S/.10 Millones de soles, y
por lo tanto requieren la participacion del Ministerio de Economia y Finanzas lo cual
entrampa la viabilidad de los mismos.

Asimismo, que los proyectos de inversidn publica hayan sido declarados viables, no
garantiza que existan recursos para ejecutarlos, lo cual constituye el principal problema en
nuestro pais para acortar la brecha en infraestructura existente.

Para la ejecucién de sus proyectos de inversidn publica el Estado contrata a los
proveedores que necesite bajo las disposiciones legales establecidas en la Ley 30225, Ley
de Contrataciones del Estado y su correspondiente reglamento, el Decreto Supremo N2
350-2015-EF. La finalidad de este marco legal es que se maximice el valor de los recursos
publicos dispuestos para ejecutar adecuadamente los PIP de manera tal que se cumplan
con los objetivos de bienestar social que sustenta la ejecucién del mismo.

Segun el Consultor especialista en Inversidn-Ejecucidn Ing. Benjamin Gutiérrez Leguia,
Coordinador de Asistencia Técnica Para la Regidon Apurimac, en el Sistema Nacional de Inversion
Publica — SNIP y FONIPREL durante el periodo 2007-2009; algunos de los problemas de la
contratacidn estatal son los siguientes:

1. Proyectos de contratacién de ejecucion de proyectos que no cuentan con respaldo
presupuestal

2. Inadecuada planificacién de contratacién de ejecucion del proyecto y de supervision de
obra

3. Los PIPs no cuentan con un plan de riesgos

4. Inadecuada gestidn y arreglos institucionales para la obtencidn de libre disponibilidad de
fuentes de agua en Proyectos de Saneamiento Basico e irrigaciones.

5. Inadecuados procesos de ejecucién por desconocimiento de la normativa correspondiente

6. Insuficientes recursos institucionales de seguimiento y control de los proyectos en curso

7. Burocracia (GUTIERREZ 2014 pags. 7-9)

Estos, si bien es cierto, no son problemas directamente relacionados con la inversion
publica, son los que se generan cuando el estado gestiona las contrataciones necesarias
para la ejecucion de proyectos de interés publico, por realizarse con recursos estatales, y
qgue, al no concluirse exitosamente con los trabajos contratados, dificultan la consecucidn
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de los objetivos del PIP, tales como el cumplimiento de la satisfaccién del interés publico
buscado por el Estado.

El 30 de noviembre de 2016 se promulgd el Decreto Legislativo 1252, Decreto Legislativo
gue crea el Sistema Nacional de Programaciéon Multianual y Gestidon de Inversiones y
deroga la Ley N2 27293, Ley del Sistema Nacional de Inversién Publica; cuya entrada en
vigencia se dara al dia siguiente de la publicacién de su reglamento.

El objeto de esta norma es crear “Sistema Nacional de Programacién Multianual y Gestidn
de Inversiones como sistema administrativo del Estado, con la finalidad de orientar el uso
de los recursos publicos destinados a la inversidn para la efectiva prestacion de servicios y
la provisidon de la infraestructura necesaria para el desarrollo del pais” y derogar el SNIP.

Este nuevo sistema conocido como “Invierte Perd”, meramente de inversidon publica, seria
un sistema mas rapido con un clara priorizacién a acortar la brecha en infraestructura,
sobre todo en los sectores mds desfavorecidos. Es un sistema que prevé una planificacion
mejor pensada y con el objetivo de acortar plazos; y que favoreceria a una inversiéon
publica mds eficiente de la mano con obligaciones de transparencia estatal.

En la actualidad muchos de los proyectos que contienen inversién publica, tanto los
meramente publicos, como los cofinanciados; no llegan a concretarse, por lo que las
expectativas serian que con este nuevo sistema los proyectos se lleguen a ejecutar, y no
se pierda la oportunidad por costos burocraticos, y formalistas.

Asimismo, en el caso de emergencias, los procedimientos de inversidon se sujetaran a
normas especiales que atiendan con prontitud las exigencias correspondientes dentro del
nuevo sistema.

2. Inversion Privada en el sector saneamiento

2.1 Antecedentes legales

En el afio 1991, se promulgaron dos dispositivos legales de trascendental importancia para
la promocion por parte del Estado de la inversion privada: el Decreto Legislativo 674,
Promulgan la Ley de Promocién de la Inversidon Privada de las Empresas del Estado, que
declara de interés nacional la promocién de la inversidén privada en el ambito de las
empresas que conforman la Actividad Empresarial del Estado; y el Decreto Legislativo 758,
Dictan Normas para la promocién de las inversiones privadas en la infraestructura de
servicios publico, que promueve la inversidn privada en obras de infraestructura y/o de
servicios publicos y regula su explotacion.

Las referidas disposiciones, asi como una serie de normas reglamentarias que se dictaron
a partir de la década de los 90°s, reconocieron el rol fundamental que la inversién privada
puede tener en la economia de un pais, y el impacto social que esta genera. De esta
manera se priorizd su promocién y su apoyo por parte del Estado peruano, el cual,
mediante un marco juridico especial busco atraer la inversién privada nacional vy
extranjera, de personas naturales o juridicas.
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En concordancia con lo mencionado previamente, el derecho al agua es un derecho
fundamental, exigiendo del Estado su proteccidon y garantia prioritarias para su acceso
universal por parte de todos los ciudadanos. En este sentido mediante Acuerdo Nacional
2010 el Estado se compromete a proveer el acceso universal a agua potable de zonas
urbanas y rurales en condiciones adecuadas promoviendo la inversién publica, privada y
asociada con transparencia, regulacion, fiscalizacion y rendicion de cuentas. Para el
cumplimiento de este compromiso el estado podra recurrir a todas las opciones posibles,
publicas o privadas a fin de alcanzar la cobertura universal del servicio.

Es en virtud del Acuerdo Nacional del 2010, y a anteriores paquetes legislativos que se
promulgaron sobre todo en la década de los noventas, es que el Estado peruano se
encuentra plenamente facultado para recurrir a la inversién privada, incluso sobre la
publica, para cumplir con los objetivos trazados en materia de cobertura de servicios
publicos, y en general para la consecucidn del interés social.

En este sentido, en el aino 2005 el Poder Ejecutivo cred el Sistema Nacional de Inversién
Privada, y bajo este escenario se promulgaron diversos dispositivos legales mediante los
cuales se viabilizaron y agilizaron las propuestas de inversiéon del sector privado en
diferentes dreas econdmicas, y se implementaron como mecanismos de inversién privada
las APP (Asociaciones Publico Privadas), con la finalidad de dinamizar nuestra economia, y
poder concluir con mayor éxito proyectos de importancia nacional que habian quedado
relegados por falta de recursos del estado.

En el gobierno del ex presidente Alberto Fujimori, en el que se privatizaron varias
empresas estatales, se pretendié poner sobre la mesa de discusién la privatizacion del
servicio de agua potable y saneamiento, debido a la crisis financiera y de eficiencia que
enfrentaban las EPS; sin embargo, luego de varias posiciones encontradas en el ambito
politico, el tema se retiré de la agenda nacional en el afio 1997.

Nuevamente, en diciembre de 2015 se hizo de conocimiento publico la presentacion al
Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento de aquel entonces, de un proyecto de
inversion privada en Sedapal, a partir del cual, algunos sectores de la opinién publica
consideraron que se trataba de una privatizacidon de la EPS, lo cual despertd una gran
preocupacion en diversos actores, entre ellos trabajadores sindicados y congresistas de la
Republica, quienes manifestaron que la privatizacion de Sedapal traeria consigo un
incremento en las tarifas del servicio de agua potable.

Por su parte, el ex ministro del sector Francisco Dumler, manifesté a la opinidn publica
que el proyecto de iniciativa privada presentado no consistia en la privatizacion de
SEDAPAL, sino en la participaciéon conjunta del sector publico y privado mediante la
modalidad de Asociacién Publico Privada para la comercializacién, distribucion y cobro del
agua.

De esta manera, las distintas tareas asignadas a Sedapal, relacionadas al servicio de agua
potable, alcantarillado y saneamiento; podrian ser asignadas al sector privado mediante
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una concesion de caracter temporal, lo cual, como es evidente, de manera alguna
representa la venta del servicio, sino solo la transferencia de determinados poderes de
actuacién al privado, sin que el Estado pierda su titularidad.

La reciente iniciativa privada propuesta al ejecutivo y que actualmente se encuentra
siendo evaluada por Pro Inversion, se trata entonces de una inversion privada, bajo la
modalidad de asociacién publico privada; que permitira que el privado pueda participar en
el proceso de distribucidn, comercializacion y cobro del servicio de agua, con el
compromiso de ampliar la cobertura del servicio.

2.2 Contingencias de la inversion privada en saneamiento

Los grandes argumentos en contra elaborados por diversos actores politicos son: i) la
posibilidad de encarecimiento del servicio vy ii) los despidos masivos de trabajadores de
SEDAPAL. Sin embargo, de acuerdo a la iniciativa privada presentada y que esta siendo
actualmente evaluada por Proinversién y el Ministerio de Vivienda, el servicio no se
encareceria, las tarifas seguirian siendo reguladas por SUNASS, de manera tal que no
podrian ser unilateralmente incrementadas por el sector privado, ademas no haria falta
aumentar las tarifas, debido a que segun informa el Ministerio de Vivienda, actualmente,
la facturaciéon de SEDAPAL por el servicio esta al 60%, al cubrir el privado el 40% restante
se estaria haciendo rentable para este ultimo participar en la antes referida APP, que seria
autosostenible y cofinanciada, es decir ambos, sector privado y publico tendran que
disponer recursos para la viabilidad del proyecto. De otro lado, respecto a la posibilidad de
despido masivo de trabajadores de Sedapal, aparentemente, esta situacién tampoco se
presentaria debido a que actualmente y ya desde hace varios anos existe una alta tasa de
servicios tercerizados por SEDAPAL que serian cubiertos a largo plazo por la participacion
de la empresa privada que obtenga la buena pro para la ejecucidn del proyecto.

Mediante la ampliacién de la cobertura del servicio de agua potable, existiria un beneficio
directo para aquellas personas que actualmente no cuentan con el mismo, y que, deben
pagar de 5 a 10 veces mds de la tarifa permitida por la SUNASS por el pago de la
distribuciéon del agua por un tercero particular, es decir, para estas personas, aun
incrementdndose las tarifas, el costo del agua seria menor al que actualmente pagan a
terceros que distribuyen agua en cisternas, ademas que tendrian acceso a una mejor
calidad del recurso hidrico.

El servicio de agua potable, segin manifesté el Ministerio de Vivienda, a partir de la
presentacion de la iniciativa privada anteriormente referida, podria ser rentable y por lo
tanto atractiva para el sector privado, y no representaria un aumento desregulado de
tarifas por el servicio pues estas seguirian —de ser aprobadas las APPs- reguladas por la
SUNASS.

Mas alla que se le otorgue la buena pro al proyecto de inversién privada en cuestion cabe
reiterar que la inversién privada en saneamiento esta presente en nuestro pais desde
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hace varios afios, en particular la inversion privada a través de las APPs tiene 5 proyectos
ejecutados que representan compromisos de inversién por mas de USD640 millones.

“Las concesiones que han sido otorgadas a la fecha son las siguientes:

- Proyecto Aguas del Rio Chillén.

- Abastecimiento de Agua Potable para Lima (Huascacocha - Rimac).

- Servicios de Agua y Desaglie de Tumbes.

- Planta de Tratamiento de Aguas Residuales Taboada.

- Planta de tratamiento de Aguas Residuales y Emisario Submarino La Chira.”
(Proinversion 09.09.16)

Asimismo, conforme se ha mencionado anteriormente en el presente trabajo, el sector
saneamiento y su propia normativa, en especifico, la Ley General de Saneamiento y la Ley
de Modernizacidn en el Sector, asi como el decreto Legislativo 1240 que las modifican, se
han plegado a las posibilidades de promocidn de la inversién privada a través de las APPs,
de acuerdo a las normas y lineamientos en la materia.

En este sentido, la OTASS, organismo duramente criticado por algunos sectores, por
atribuirsele ser una medida establecida para la privatizacién de las eps, junto con una
presunta desaparicion de los directorios de las empresas (30.06.13 La Republica), es el
organismo encargado de promover los lineamientos de promocidn de la inversidn privada
y en este sentido tiene un papel fundamental en la obtencién de recursos suficientes para
la prestacion de los servicios de saneamiento en condiciones dptimas.

3. Privatizaciony APPs

La privatizacion de Sedapal consistiria en trasladar la actividad de prestar el servicio de
saneamiento de las manos del Estado a las manos del privado, a través de la venta de sus
acciones al sector privado.

En este sentido, se refiere Garrido Falla en su articulo Privatizacidn y Reprivatizacion del
afio 1991:

“(...) el termino privatizacion debe ser entendido en un sentido amplio, en cuanto que
abarca no solo la privatizacién en si misma, sino que es un “concepto genérico que implica
la trasferencia o devolucién de la responsabilidad y/o gestidon de una actividad del sector
publico al sector privado (...)” (Garrido Falla, 1991: p. 21)

En este sentido, la privatizacion del servicio de agua potable en Lima, implicaria la venta
de SEDAPAL al sector privado, un fendmeno opuesto a la nacionalizacidn o estatizacion de
los regimenes socialistas, a través del cual se configura la titularidad de una empresa
privada al Estado.

Sin embargo, aun mediante la privatizacion lo que se trasladaria seria la titularidad de la
actividad, de la prestacién del servicio, no se modifica de manera alguna la calidad de
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servicio publico conferida al servicio de agua potable, por lo que el Estado siempre
conservaria sus facultades de control de la actividad prestacional.

De otro lado, a través de las APPs no se pretende de manera alguna la privatizacién de
Sedapal sino la viabilidad de la inversidn privada en conjunciéon con la actividad estatal
para la construccién y/o ejecucion de obras publicas que permitan el acceso universal al
servicio que el estado pretende garantizar.

De esta manera, a través del Decreto Legislativo 758, Decreto Legislativo para la
Promocién de las inversiones Privadas en Infraestructura de Servicios Publicos, se
establece que las entidades publicas podrdn otorgar en concesion la explotacidn de obras
de servicios publicos.

“D. Leg. 758

Articulo 1.- El presente Decreto Legislativo promueve la inversidn privada en obras de
infraestructura y/o de servicios publicos y regula su explotacién, para cuyo efecto las
entidades a que se refiere el articulo 3 podran otorgar concesiones a personas juridicas,
nacionales o extranjeras, para la construccion, reparacion, conservacién y explotacion
de obras de servicios publicos. La concesidon de la obra implica la explotaciéon del
servicio”

Es decir, el Estado mediante la concesidn le puede otorgar al sector privado, el derecho de
construir y efectuar distintas obras del servicio publico de saneamiento, sin significar de
manera alguna, que el privado se volvera propietario o tendrd algun derecho real sobre
los bienes construidos, pues estos seguirdn permaneciendo bajo el dominio estatal.

El estado peruano refuerza su posicién de promocionar e incentivar la inversion privada a
través del Decreto Legislativo 1224, que derogé el Decreto Legislativo 1012, a través del
cual se incorpord por primera vez en nuestro ordenamiento la modalidad de APP para la
ejecucion y desarrollo de infraestructura publica y servicios publicos.

En consecuencia, aquel privado que pretenda participar en un proyecto de app, gestado
por iniciativa privada o estatal, correspondiente al sector saneamiento en la ciudad de
Lima, podra desarrollar obras de infraestructura publica que le otorguen el derecho a
través de su concesion de explotar las mismas, asi como de otros derechos que podran
plasmarse en su contrato, todo esto a nombre del Estado, que en ningin momento
perderia la titularidad del servicio.

Es de acuerdo a lo anteriormente indicado que, en nuestro pais, la explotaciéon de obras
de servicios publicos por parte del privado se viene ejecutando en las diversas APPs
aprobadas sin que Sedapal se haya desprendido de su titularidad de prestador del servicio
al ciudadano, debiendo, evidentemente Sedapal pagar una contraprestacion al privado
por las obras ejecutadas de conformidad con los contratos suscritos, pero conservando
como menciondbamos, el Estado peruano tanto la titularidad del servicio como de la
infraestructura ejecutada.
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El actual gobierno ha sefialado que no se privatizara Sedapal, y que en realidad la
propuesta del ejecutivo sera poner en marcha el Programa Agua Limpia, que formo parte
de las propuestas de Campana del Presidente Kuczinsky, a través del cual se invertirian 10
mil millones de ddlares en el sector saneamiento, apoyando a las EPS, fortaleciendo al
ANA vy simplificando el Sistema Nacional de Inversién Publica. Asimismo, también se
pretenderia que a través del programa la poblacién sea incorporada en el directorio de las
Eps.

Esta nueva politica parece ir en otro sentido del de la politica de promocién de la inversidn
privada en el sector que estaba dirigiendo el anterior ministerio, aunque todo
compromiso con la inversidon en el sector, publica como privada suma al objetivo, podria
ser que esperando que el Estado pueda financiarse con semejante suma, se queden
relegados proyectos de suma importancia que podrian viabilizarse a través de las APPs sin
necesidad de una privatizacion o venta de Sedapal al sector privado.

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




CAPITULO Il

LAS ASOCIACIONES PUBLICO PRIVADAS EN EL SECTOR SANEAMIENTO

1. Las Asociaciones publico privadas

Algunos autores consideran que las asociaciones publico privadas o Public Private
Partnership, por su origen britanico, surgieron como una idea frente a las férmulas
tradicionales de contratacidn publica o de prestacion de servicios estatal, que no cumplen,
en muchos casos, de manera satisfactoria con la finalidad de brindar bienestar a los
ciudadanos.

La asociacion publico privada en términos sencillos surge como una herramienta a través
de la cual el estado y el inversor privado contribuyen con recursos econémicos o
financieros, técnicos, etc, para el desarrollo de infraestructura estatal o la provision de
servicios publicos, mediante la distribucion de riesgos. Nuestra normativa afiade a esta
definicién que los recursos sean prioritariamente privados; sin embargo, dado que en esta
modalidad el privado y el publico interactian como socios, en realidad los recursos son de
ambos lados, probablemente lo que si es preferente es que los recursos econémicos sean
privados y no publicos por las complejidades que representa el gasto publico, frente a la
mayor facilidad de financiamiento que tiene el privado.

“Dec. Leg 1224
Articulo 11.- Definicidn

11.1 Las Asociaciones Publico Privadas son modalidades de participacion de la inversion
privada, en las que se incorpora experiencia, conocimientos, equipos, tecnologia, y se
distribuyen riesgos y recursos, preferentemente privados, con el objeto de crear,
desarrollar, mejorar, operar o mantener infraestructura publica y/o proveer servicios
publicos bajo los mecanismos contractuales permitidos por el marco legal vigente. Las
Asociaciones Publico Privadas se originan por iniciativa estatal o iniciativa privada...”

De acuerdo con el profesor Barreto Nieto en su articulo denominado “Modelo de
Asociacién Publica- Privada: un enfoque de teoria de contratos” lo usual en los esquemas
de participacion publico privada en servicios publicos es que se pretenda llegar a un
modelo de contrato 6ptimo, que garantice la maxima eficiencia del sector privado, sin
dejar de lado los objetivos de bienestar social que debe garantizar el estado.

En efecto, la colaboracion de entidades publicas y privadas bajo un esquema en el cual se
promueva la inversién del sector privado en actividades relacionadas con la prestacién de
servicios publicos deberia encontrar su justificacion en el aprovechamiento de la eficiencia
del servicio que puede aportar el sector privado, mediante la inversién de mayores
recursos con los que por lo general cuenta el sector publico; bajo el involucramiento del
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estado para garantizar la prestacién del servicio publico de manera que corresponda con
el bienestar social.

El modelo APP debe regirse por el Principio de Valor por dinero, que busca que se logre
una combinacion optima entre el costo del servicio y la calidad del mismo, en este sentido
las APPs tienen como una gran ventaja el interés del privado de minimizar costos, lo cual
también conviene al publico, sin embargo habria que establecer buenos contratos de APP
mediante los cuales se desincentive la innovacidn en costos, y que permita que el privado
se sienta motivado a brindar un servicio de calidad. Esto solo sera posible, estableciéndose
una participacién mixta en el proyecto APP mediante el cual el estado conserve sus
facultades de supervision del servicio y de la participacion del privado, quien debera
comandar el APP por las ventajas de recursos que puede aportar al mismo.

En consecuencia, mas alld de la tradicional inversién privada en servicios publicos, que
mantienen una presencia estatal bajo la figura de un estado regulador que va a supervisar
y controlar la actividad del estado, bajo el esquema de las APPS se incentiva la
colaboracién de ambos sectores con la finalidad de obtener los resultados esperados para
mejorar la calidad de vida de los ciudadanos.

2. Marco Normativo

Las Asociaciones Publico Privadas se incorporaron en nuestro ordenamiento juridico
mediante el Decreto Legislativo 1012, del 12 de mayo de 2008, anteriormente, se podria
evidenciar una débil intencién del estado de participar conjuntamente con el privado a
través del Decreto Supremo 059-96-PCM que en su articulo 14° se referia a los
concesiones cofinaciadas.

El decreto legislativo 1012 quedd derogado por el Decreto Legislativo 1224, del 24 de
setiembre de 2015; con su respectivo reglamento aprobado por el Decreto Supremo 410-
2015, de fecha 26 de diciembre de 2015. Asimismo, el Dec. Leg. 1224 crea también el
Sistema Nacional de Inversién Privada, cuyo principal ente rector es el Ministerio de
Economia y Finanzas.

En el caso de inversidn privada en el sector saneamiento, cuando las EPS pertenecen a las
municipalidades locales, son estas las que tienen las facultades para otorgar al sector
privado el derecho de explotacién de los servicios de saneamiento, considerando todas las
actividades que implica.

En el caso de SEDAPAL, la norma sefiala que sera el ente rector el que asuma este rol
frente a la inversién privada, es decir el Ministerio de Vivienda, Construcciéon vy
Saneamiento.

Por su parte, el Decreto Legislativo 1224, también establece las facultades que
corresponden a los titulares de los proyectos a desarrollarse bajo la modalidad de APPs,
siendo en el caso de saneamiento, el Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento,
quien deberd planificar la cartera de proyectos de inversidn, priorizarlos, elaborar los
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informes de evaluacion correspondientes, coordinar con el organismo promotor de la
inversién privado, y suscribir los contratos de inversion, entre otras funciones.

En consecuencia, bajo el marco legal antes descrito, para el caso de proyectos de inversion
a través de la modalidad APP en saneamiento en la ciudad de Lima, es el Ministerio de
Vivienda, el lamado a planificar la cartera de proyectos a ejecutarse, mientras que en caso
de tratarse de proyectos surgidos de la iniciativa privada es Proinversién la entidad
encargada para la tramitacién del procedimiento de promocidn de la inversién privada, de
declararse de interés el proyecto, el mismo sigue su curso conforme a las normas
establecidas en el Decreto Legislativo 1224.

Lo cual si resulta una complicacion al sistema de promocién de la inversién privada a
través de las APPs seria la necesidad de sujetarse al SNIP en caso de proyectos de APP
considerados como cofinanciados:

“articulo 14 D.L 1224

“u

. En caso de Asociaciones Publico Privadas cofinanciadas que contengan uno o mas
proyectos de inversién publica, la formulacion se sujeta a la normativa del Sistema Nacional
de Inversién Publica...”

Sin embargo, el transito por el SNIP evidentemente estd justificado en la intervencién de
recursos dinerarios del estado tanto para la ejecucidon del proyecto, como para hacer
frente a los riesgos que cualquier inconveniente contractual puede presentar.

III

En este sentido, esos mecanismos de “control” y de “planificacion” deben ser dirigidos a
contribuir con una adecuada vy eficiente planificacién de los proyectos de manera tal que
puedan preverse y minimizarse posibles contingencias futuras que vayan en contra de los
esfuerzos por ejecutar proyectos que puedan hacer frente a las necesidades publicas.

Finalmente, cabe indicar que como se evidencia en el decreto legislativo tantas veces
referido en el presente acapite, la asociacién publico privada no es un contrato per se,
sino una modalidad de participacién privada, que puede plasmarse en diferentes
modalidades contractuales, tales como asociaciones en participacion, joint ventures, etc.

El 30 de noviembre de 2016, se promulgd el Decreto Legislativo 1251, dicta medidas para
modificar el Decreto Legislativo No 1224, Ley Marco de Promocién de la Inversion Privada
mediante Asociaciones Publico Privadas y Proyecto en Activos — APPs. Esta norma recién
entrard en vigencia al dia siguiente de la publicacién del Decreto Supremo que modifique
el Reglamento del Decreto Legislativo No 1224.

A pesar que aun no se encuentra en vigencia el D.L. 1251, es importante indicar que a
través de esta norma se le confieren mayores facultades de acompafiamiento a
Proinversion a las entidades titulares de proyectos de inversion mediante APPs.
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Asimismo, se le otorgan responsabilidades expresas a las entidades publicas para viabilizar
los procesos de adquisicion, expropiacion y saneamiento de los predios y areas necesarias
y de respaldo para la ejecucion de proyectos mediante APPs.

Finalmente se reduce el plazo para la adjudicacion directa cuando no existan otros
postores interesados, de 120 dias habiles a 90 dias habiles.

3. Experiencias de otros paises en el sector de agua potable y saneamiento
3.1 A nivel de América Latina

En América Latina existe aun una gran deficiencia en el sector saneamiento, y en mayor
medida en el tratamiento de aguas residuales. Muchos de sus habitantes, sobre todo los
ciudadanos con menores recursos, sufren dia a dia con servicios que distan de ser
suficientes y adecuados para la poblacidn.

Habiéndose reconocido en su totalidad, la importancia de contar con servicios de
saneamiento de calidad, en la regién se han gestado diversos procesos de transformacién
en el sector con mayor y menor éxito.

A pesar que cada pais en América Latina ha vivido, de manera particular, un proceso de
transformacién en el sector orientado a la prestaciéon de servicios de saneamiento de
calidad, la gran parte de los procesos contienen las siguientes caracteristicas:

e Descentralizacién: Como en el caso peruano la prestacion de los servicios de
saneamiento en la region se transfirié a las municipalidades.

e La creacion de los organismos reguladores con autonomia de las entidades
prestadoras, o de aquellas que impartian las politicas sectoriales. De esta manera
se deslindaron las funciones de politicas sectoriales, de regulacion econémica, y de
operacion de los sistemas.

e Inversién privada en el sector, seguida de la salida de operadores privados y el
regreso a la prestacion publica del servicio

Probablemente el caso mas exitoso de la region es el de Chile, debido probablemente en
gran parte, en que este se constituyd siguiendo estas etapas:

e Aprobacién e implementacion de un nuevo marco legal y regulatorio, creacién del
regulador a nivel nacional. De esta manera, se buscé reforzar la gestion del servicio
incorporando elementos de eficiencia del sector privado.

e Progresivo reajuste de tarifas hacia el nivel de autofinanciamiento y creacién de
susidios directos para la poblacion de bajos recursos. Se dejaron de lado los
subsidios cruzados aplicados en otros paises, que por lo general no alcanzaban
para cubrir los costos del servicio.
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e Perfeccionamiento del marco legal y regulatorio. A partir de la superacion de
dificultades en la practica que conllevaba el nuevo marco legal y regulatorio
instituido se emitieron modificaciones a las referidas normas pero siguiendo una
clara politica en el sector.

e Incorporacion del capital privado practicamente en la totalidad de los prestadores,
a través de la venta de acciones en una primera etapa, y luego mediante
concesiones. Una vez fortalecido el marco regulatorio del sector y las empresas
estatales de saneamiento (las cuales se habian vuelto mas eficientes), en Chile se
privatizé el servicio. Evidentemente esto generd una mejor posicion del estado
frente al inversor privado.

Otro caso emblemadtico de la regidn pero que se dio con mucho menor éxito que el de
Chile, es el caso argentino, en el que de manera abrupta se incorporé en el sector capital y
gestion privados a través de contratos de concesion en gran parte del pais.

En Argentina, contrariamente al caso chileno, no se dirigidé un proceso de transformacion
paulatino o progresivo del sector, lo cual origind varias improvisaciones que conllevaron a
gue el resultado no fuera positivo.

En particular, el organismo regulador argentino “Ente Tripartito de obras y servicios
sanitarios” comenzé a operar cuando ya se estaban privatizando los servicios de
saneamiento.

De conformidad con la CEPAL, las empresas sanitarias privadas en Argentina han tenido
una presencia ciclica, empezaron antes de las privatizaciones de los noventas teniendo
una participacion las asociaciones de vecinos, fortaleciéndose la presencia de los privados
a principios del 2000 pasando a una ultima etapa de fracaso del modelo en que el servicio
revirtié al estado, con una intervencién minima privada a través de las asociaciones
vecinales —aparentemente lo que quiere instaurar el nuevo gobierno peruano como
medida del Programa Agua Limpia.

En Colombia la transformacién del sector saneamiento parti6 de una reforma
constitucional empezando la década de los noventas, a través de la cual se dio énfasis a la
necesidad de una prestaciéon adecuada y suficiente de los servicios publicos y de su
repercusién en la calidad de la vida y salud de las personas, asi como en la productividad
de trabajadores y empresarios. Asimismo, la mencionada reforma constitucional definié el
rol del sector publico y del privado, asi como los derechos de los usuarios, los costos del
servicio y los subsidios a aplicarse.

De esta manera, en Colombia, a pesar que las condiciones macroeconémicas no eran las
mas favorables, se tomd la decisidn politica de priorizar la prestacién efectiva de los
servicios publicos.
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Por su parte, Brasil vivié un proceso mas pausado y reflexionado, lo cual probablemente
se dio lugar debido a su organizacion federal que favorecié el debate de la estrategia a
seguir entre los diferentes territorios federales.

De acuerdo a ello se gestiond una Importante y activa politica administrativa y de
financiamiento del sector de agua potable y saneamiento al nivel federal.

El caso uruguayo, es de particular mencién, debido a que en Uruguay la cobertura del
servicio de agua potable es practicamente universal, aunque subsisten importantes
indicadores de un servicio de saneamiento (entendiéndose a diferencia de la definicion
usada en el resto del presente documento, como el de manejo y tratamiento de aguas
residuales y residuos orgdnicos) inadecuado en algunos sectores, particularmente en la
Ciudad de la Costa.

“en Uruguay, cuyos servicios de agua potable y saneamiento poseen uno de los
mejores desempefios de la regién, ha predominado histéricamente la prestacion
estatal, a través de Obras Sanitarias del Estado (OSE)” (CEPAL: 2011, p. 15)

En los primeros afos del 2000 se concretd el ingreso de inversionistas privados, sin
embargo, posteriormente mediante un plebiscito se aprobé una enmienda constitucional
a través de la cual se estipuld que los servicios publicos de agua potable y saneamiento
solo podrian ser prestados por empresas publicas, agilizandose de esta manera la salida
de los operadores privados del sector.

En consecuencia, a partir de la experiencia en la regidn, se puede rescatar que los
procesos mas exitosos se han dado en paises en donde las politicas publicas en el sector
han tenido mayor sostenibilidad en el tiempo, paises en donde se han fortalecido los
marcos legales y regulatorios, y la institucionalidad de los organismos reguladores y
sectoriales, antes de efectuar transformaciones defectuosas e improvisadas. En Chile la
opcidén ha sido la privatizacidn, mientras que en Uruguay se ha efectuado una reversion al
estado de la prestacidn de los servicios, sin perjuicio de ello, en ambos paises existen
amplios margenes de gobernabilidad y percepcién de la corrupcién ademds de las
bondades propias de las caracteristicas de sus procesos en el sector antes mencionadas.

3.2 A nivel mundial

En la India, particularmente en la ciudad de Chenai, el servicio de saneamiento es
responsabilidad absoluta del sector publico, a diferentes niveles. La situacién del servicio
es alarmante, a pesar que se ha designado a un organismo estatal para encargarse de la
prestacion del servicio a nivel metropolitano, este alin no se ha expandido mucho mas alla
de la ciudad de Chenai, y en resto del area urbana, el servicio de sigue prestando por una
autoridad estatutaria adjunta al gobierno estatal y por las autoridades locales que carecen
de recursos para brindar el servicio de manera adecuada. A partir de esta situacidn, es que
en la zona han aumentado los camiones cisternas que se proveen de agua de cualquier
fuente disponible, incluyendo los acuiferos de la zona, lo cual pone en riesgo la
sostenibilidad del recurso.

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




Esta situacion es bastante comun en zonas vulnerables, cuando las entidades estatales o
privadas responsables de la prestaciéon del servicio no pueden efectuarlo de manera
suficiente y adecuada, las personas van a tratar de proveerse del recurso de cualquier
manera para poder cubrir sus necesidades basicas. Es bajo este escenario que los
organismos o las entidades que se encargan de la gestion y del control de los recursos
hidricos tienen una gran labor para proteger el recurso hidrico y sus fuentes para asegurar
su sostenibilidad en el tiempo, evidentemente esta tarea debe ser impartida en
coordinacién con las empresas prestacionales y con los organismos reguladores, de tal
manera que las personas no se vean perjudicadas con la falta del servicio.

Por su parte, en el Cairo, Egipto; la prestacion del servicio también es publica pero esta
fuertemente centralizada reservando para las autoridades locales facultades de
mantenimiento y operacién del servicio, quienes carecen de los recursos para llevar
delante de manera satisfactoria sus funciones.

La carencia del servicio es suplida una vez mas por agentes privados informales. Se han
apaciguado por otro lado, algunos proyectos de privatizar el agua, debido a experiencias
internacionales desafortunadas, llegandose a un consenso respecto a la intervencién del
sector privado Unicamente mediante titulos habilitantes como la concesion
administrativa.

3.3 Asociaciones Publico Privadas. Experiencia en otros paises

A pesar que las APPs en nuestro pais no son recientes, se considera oportuno hacer
referencia a experiencias de otros paises en la ejecucién de proyectos bajo diferentes
modalidades de participacidon publico privadas y a los factores que habrian podido
contribuir a alcanzar un éxito relativo en la prestacién de un servicio de saneamiento
adecuado y suficiente.

Las APP han tenido éxito en paises con un adecuado entorno institucional de
estudio, participacién y desarrollo de proyectos que estimulen la cohesién y
sinergias entre los aportes que brinda el sector privado (experiencia técnica,
obtencion de fuentes frescas de financiamiento, creatividad empresarial privada), y
el aporte del sector publico (sea a través de seguridades y garantias, o de
financiamiento) para asi lograr la prestacién de infraestructuras y servicios publicos
de calidad. (Huapaya 2013:16)

En diferentes ciudades de México se viene utilizando la modalidad de APP para la
prestacion de servicios relacionados con el agua. En este caso no vamos a referirnos a
servicios de saneamiento de manera global, debido a que en México se usa una definicidn
restrictiva del término saneamiento para referirse Unicamente al tratamiento de aguas
residuales del consumo humano (CONAGUA 2016), a diferencia del caso peruano,
conforme se ha referido anteriormente.

En el caso mexicano, la responsabilidad en la prestacion del servicio la tienen los
gobiernos locales (como en el caso peruano). Para el cumplimiento de sus tareas han
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creado un proveedor del servicio publico con la estructura de una entidad publica
descentralizada.

En particular, en Puebla, se ha desarrollado un modelo de APP que ha tenido resultados
muy positivos, revelando oportunidades para el mejoramiento del servicio de suministro
de agua a través de la reduccién de incentivos negativos para el sector privado y publico,
e incrementando la transparencia en la gestién. Este modelo de app tiene como
caracteristica y fortaleza que se trata de un contrato de concesion que abarca todos los
servicios de agua y de saneamiento, - a diferencia de otros proyectos de app en el pais en
el que solo se les concedié la gestion de determinadas actividades- reservando las
funciones de supervision y control a la entidad reguladora SOAPAP (Sistema operador de
los servicios de agua potable y alcantarillado de Puebla)

Los objetivos de la concesion otorgada via APP fueron: i) proveer de un mejor servicio al
usuario, ii) incrementar los niveles de suministro de agua, vy iii) efectuar la inversién
necesaria para el cumplimiento de altos estdndares de actuacién en la gestion de descarga
de aguas residuales y en las otras etapas del ciclo del agua.

Respecto a la gestion del tratamiento de aguas residuales, se establecieron
contractualmente los siguientes acuerdos:

e La entidad reguladora mantiene su autoridad para hacer cumplir las normas
correspondientes, imponiendo sanciones, ejerciendo coerciones econdmicas,
etc. Se delega en la concesionaria la responsabilidad de verificar las descargas
en la red de agua.

e La concesionaria y la reguladora comparten responsabilidades respecto de las
ya existentes plantas de tratamiento de agua, y trabajaran conjuntamente para
cumplir con las normas legales correspondientes para contribuir a mejorar las
condiciones ambientales de las principales cuencas hidrograficas de México.

e La concesionaria debe alcanzar el oportuno cumplimiento de las normas de
rendimiento en cuanto a la identificacion del cliente y del monitoreo y control
de las descargas para que no trasgredan los maximos permitidos.

Asimismo, bajo este proyecto de APP se han tercerizado varios de los servicios de agua
concedidos.

De otro lado, en Gran Bretafia en donde se crearon en la década de los ochentas las APPs,
como Public Private Partnerships (PPI); se gestaron diversos proyectos de infraestructura
de gran envergadura en transporte e indiscriminadamente en toda la actividad publica,
con mayor y menor éxito- se dice que en los sectores relacionados con los laboratorios de
alta tecnologia y sistemas de informatica la modalidad de app no era la mds adecuada.

Como consecuencia de los errores y dificultades que tuvieron que afrontar tanto el sector
publico como privada en las etapas iniciales, el Gobierno Britanico comenzé a desarrollar
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las habilidades del sector publico para que en conjuncidn con el sector privado se puedan
alcanzar los objetivos trazados.

De esta manera, en el afio 1997 se cred una entidad solo para promover las iniciativas
privadas en PPI conformada por funcionarios publicos y especialistas del sector privado, y
un programa en el 96 con la finalidad de apoyar a los gobiernos locales en el desarrollo de
proyectos APP para la generacién de empleo.

Para la contrataciéon a través de APP en servicios publicos adoptd para el establecimiento
de tarifas el concepto de “Value for Money” definido como “la combinacién d6ptima de
costos durante la totalidad del ciclo de vida de un proyecto y la capacidad para satisfacer
los requerimientos de los usuarios” (HM Treasury, 2004:3)

En otros paises de la Unidn Europea- en los que antes de las apps ya se habian efectuado
proyectos de riesgo compartido entre el sector publico y privado- se han efectuado
masivamente proyectos de inversién a través de las apps, inicialmente en el sector
transporte para luego incursionar en el sector de infraestructura de salud, penitenciaria,
etc, y en sectores de medio ambiente y de saneamiento. Algunos paises se han alejado del
modelo clasico de APPS para crear sus propios sistemas de colaboracién entre el sector
publico y privado.

Los factores que caracterizan las apps en la comunidad europea son los siguientes:

e Larga duracioén de los contratos de colaboracién publico privada

e Financiamiento del proyecto por el sector privado

e Importante rol de los operadores econdmicos en cada etapa del proyecto

e Transferencia de los riesgos anteriormente asumidos por el sector publico al
sector privado

e Relacidn directa entre los pagos al sector privado y los niveles de calidad en el
servicio prestado

4. Consideraciones a tener en cuenta para el éxito de las APPs

Siendo las apps una modalidad de inversidon privada, se hace necesario para su éxito
promover y fomentar la inversion e iniciativas privadas, por parte del Estado, quien
debera ejecutar una serie de tareas de acuerdo a lo siguiente:

e Establecer un marco normativo y juridico estable. El inversionista privado antes de
participar en un proyecto deberd considerar rentable el proyecto, pues
evidentemente, la actividad empresarial privada, a diferencia de la actividad
empresarial estatal, solo intervendra en aquellas actividades o proyectos que les
resulten econdmicamente rentables, siendo una pieza esencial para su andlisis de
rentabilidad el conocimiento previo y la permanencia de las reglas de juego
durante y posteriormente a la ejecucidn del proyecto de inversion.
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Para estos efectos resulta indispensable, como en el caso chileno, fortalecer la
institucionalidad y gobernabilidad del Estado; a través de medidas que desincentiven la
corrupcion y fomenten confianza en la ciudadania, y estabilidad tanto juridica como
econdmica.

e Cultura del Project Finance: las autoridades estatales, y sobre todo los drganos de
promocién de la inversién privada, encargados de evaluar, disefar, y llevar
adelante las licitaciones publicas; deberan utilizar esta técnica de viabilizacion de
los proyectos de inversién privada, para determinar previamente a los
procedimientos administrativos de seleccidn a su cargo, la viabilidad del proyecto.
Uno de los pasos mas importantes a tener en cuenta para la ejecucion de un
proyecto de inversidn con participacién del sector privado a través de una APP es
una adecuada distribuciéon de riesgos entre todos los actores del proyecto.

e Fortalecer el mercado financiero local. El Estado debera proveer el financiamiento
en moneda nacional permitiendo que parte del Project Finance se financie
localmente para evitar el riesgo cambiario.

e El Estado debera difundir entre la poblacién los beneficios que la inversién privada
genera en la calidad de vida de las personas, en la produccién de empleo, en la
mejora en infraestructura publica, con transparencia y reduciendo la asimetria
informativa que puede generarse entre organismos reguladores, prestadores
privados y usuarios. Asimismo, en materia de servicios publicos que pueden
generar tantas preocupaciones sociales, se debera instruir a los organismos
estatales para proceder con transparencia e informar a la poblacién respecto de la
naturaleza de las concesiones, que no significan de manera alguna la privatizacién
de las empresas del estado en saneamiento; y finalmente hacer los esfuerzos
necesarios para que los beneficios de las concesiones se reflejen de manera
concreta, tangibles y al plazo mas corto posible en los ciudadanos.

Anteriormente, muchos proyectos importantes de inversién han fracasado por la
incapacidad de la clase politica de poder difundir los beneficios concretos que la
inversion generara para los ciudadanos, que se sienten despojados o
desprotegidos por el estado. Es por ello, que resulta fundamental, que el Estado
peruano informe, efectle consultas previas, fomente y organice grupos de
participacién ciudadana con cierta legitimidad para la toma de decisiones que
favorezcan a las comunidades.

Para conseguir que una APP sea exitosa debe haber una adecuada combinacién de
planificacion, direccién, y estrategias por parte del estado que puedan generar en el
privado estimulos necesarios para su participacion, asumiendo ambos (privado y
publico) de manera equitativa el riesgo que la inversién puede significar.

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




El Estado tiene como tarea fundamental entonces, promover la inversidon privada,
estableciendo un marco juridico estable y atractivo para las inversiones, sin dejar de
velar por el interés publico, del cual es el depositario.

Respecto a la etapa contractual, el Estado deberd buscar un equilibrio econdmico
financiero, mediante el cual, el inversor privado pueda participar de manera
transparente y eficiente, minimizando los riesgos que pueda sufrir su inversion por
una mala técnica contractual.

Todas estas medidas deben ser sostenibles en el tiempo, de tal manera que una vez
efectuada la inversion no se paralicen la ejecucion de proyectos de gran envergadura
como lo son los proyectos de infraestructura en el sector saneamiento; y que generan
alta expectativa en sus resultados.

Involucrando positivamente a la ciudadania en los proyectos de inversidon privada (y
publica) en infraestructura del sector de saneamiento, es que se podra contar con la
aprobacion de la misma respecto de la inversién privada, sin temor a que el estado, al
permitir al privado intervenir en estos, los deje en un estado de desproteccion.

De otro lado, no deberd dejarse de lado los factores macroecondmicos a tener en cuenta
para proyectar inversiones en el sector que son de largo aliento. El crecimiento y la
estabilidad econdmica mejoran el estado de las finanzas publicas y la capacidad de pago
de la poblacién generando de esta forma un adecuado contexto para la inversion en
infraestructura.

También hay trabajo que hacer en concientizacidn del usuario, desde la actividad de Ila
ANA y de las propias EPS que tienen como una de sus actividades la proteccion del medio
ambiente, generando una cultura de uso racional del agua; y de otro lado, se debera
gestar una cultura de pago en los usuarios, que asegure el retorno de las inversiones,
tanto publica como privada.

5. Beneficios de las APP frente a las obras publicas

A través del presente trabajo, se ha propuesto consolidar a la APP como una modalidad
idénea para ejecutar los grandes proyectos de infraestructura, debido a que por definicidn
las APP son una suma de recursos humanos y econémicos del sector privado y financiero,
gue permite una asuncién de riesgos compartida en los proyectos de gran envergadura.
Estos elementos generan grandes incentivos para invertir en infraestructura en el sector.

En este sentido se considera que las ventajas o beneficios de las APP frente a las obras
publicas son las siguientes:

1. Mayor agilidad en el desembolso de recursos econdmicos. La preferencia es que
los recursos sean privados, y no se trate de asociaciones cofinanciadas para evitar
recurrir al Sistema Nacional de Inversién Publica, y a la demora que esto puede
significar en la oportunidad de inversién. Adicionalmente, habria que tener en
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cuenta que el estado es sujeto de ejecucion presupuestal, es decir, los proyectos
de gran envergadura deben estar previamente presupuestados, y pasar por un
engorroso tramite de aprobacién por el Sistema Nacional de Inversion Publica, con
la finalidad que el érgano promotor pueda acreditar el interés publico del
proyecto; sin embargo, en muchos casos las obras o proyectos de infraestructura
requieren de una ejecucién inmediata, que el sistema de inversion publica de
manera aislada no les puede proveer.

2. Riesgos compartidos. Toda inversidon sobre todo las de largo plazo generan cierto
margen de incertidumbre, respecto del retorno de la inversiéon, idoneidad de la
ejecucion de las obras, externalidades negativas, etc. En este sentido, la
experiencia de obras publicas pasadas ejecutadas a nivel nacional bajo el marco de
la descentralizacion de los gobiernos locales, ha generado grandes decepciones. En
algunos casos, hay obras que por un mal expediente técnico y/o por falta de una
buena proyeccion presupuestal- entre otros factores- han quedado paralizadas, o
han generado serias contingencias en el bienestar de los pobladores de las zonas
aledafias a los proyectos. La anticipacién de contingencias mediante una buena
gestion corporativa de prevencidn es mas propia del sector privado que del
publico, mas aun cuando se tiene en cuenta que cuando la empresa privada
pierde, el perjuicio es directo entre un grupo determinado de accionistas; mientras
gue cuando el estado peruano pierde el perjuicio no lo asumen directamente los
gue se equivocaron, sino la poblacidn, sobre todo los sectores mas vulnerables.

e Transferencia de know how al Estado. Todo proyecto en conjunto supone
compartir entre las partes los aportes de cada una de ellas. En las Apps, los
privados incorporan sus recursos, su experiencia comercial, y de gestién en los
proyectos de interés publico, efectuados de la mano con el sector publico, quien se
involucra en el proceso, aprendiendo nuevas formas de gestion que les permitan
canalizar de manera mas adecuada los recursos publicos.

e Disminucion de la transferencia de fondos publicos. A través de las Apps el privado
incorporara recursos econdémicos y financieros, estos evidentemente hacen que la
disposicion de los fondos publicos para ese proyecto sean menores que en la obra
meramente publica.

Sin perjuicio de lo antes mencionado, es importante sostener que el éxito de las
inversiones a través de la modalidad app, depende indiscutiblemente de una buena
planificacion. El Estado deberd asumir con responsabilidad sus compromisos financieros,
de tal manera que no perjudique la sostenibilidad de las finanzas publicas. Ambas partes,
sector publico y privado deberan ejecutar contratos que sean adecuados y que se rigan
por el principio de la buena fe.
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CONCLUSIONES

Nuestro pais, ha tenido un importante avance respecto de la cobertura del servicio
publico de agua potable y saneamiento, sin embargo, a la fecha tenemos una cobertura
mucho menor a varios paises de la region. Esto resulta ser contradictorio con la
importancia que parecen brindarle muchos de nuestros politicos en la actualidad.

En efecto, la provision de saneamiento a los ciudadanos, es un deber prioritario de
nuestro pais, por haber suscrito diversos tratados y compromisos internacionales
reconociendo la importancia y la trascendencia que tiene este servicio en la calidad de
vida y en la salud de las personas.

Diversas autoridades y normativas se han creado con la finalidad de cuidar nuestros
recursos hidricos y proveer de ellos a la ciudadania a través de servicios de saneamiento
de calidad. Consideramos que la ruta estd trazada pero esta presenta aun grandes
dificultades que el pais, y en particular la ciudad de Lima tiene que afrontar.

Nuestra ciudad, , afronta multiples complejidades que afectan directamente la provisiéon
del servicio de agua potable a nivel universal, debido sobre todo a su crecimiento
desmesurado trasladado en una alta densidad poblacional y a su poco propicias
condiciones hidrograficas. Bajo este escenario se hace necesario, que el estado invierta
cantidades ingentes de dinero y de recursos para seguir aminorando la brecha en
infraestructura tan significativa que tenemos, para lo cual se necesita tener sistemas y
procedimientos agiles de inversién, que no siempre se pueden conseguir por la via de la
inversion estatal.

En el caso de Sedapal ha quedado demostrado que a pesar que la empresa no va a pierde,
no cuenta con los recursos financieros necesarios para la inversidon de infraestructura de
gran envergadura que urge en la ciudad que ha crecido de manera desproporcionada y sin
un claro planeamiento urbano y de saneamiento, dificultdndose de esta manera que aun
un gran numero de personas en la capital no puedan acceder a servicios de saneamiento
de calidad.

El reconocimiento por el estado de la inversién privada como una via de solucién
directamente vinculada con el desarrollo de los pueblos, es un paso importante, por ello,
en nuestro pais se han emitido una serie de normas legislativas para promover y agilizar la
inversién del privado en diversos sectores, y en particular en infraestructura publica y
servicios publicos, cuya cobertura debe ser garantizada por el estado, priorizando la
inversion privada para cumplir con estos efectos.

Con la finalidad de establecer herramientas concretas de inversién privada en proyectos
de gran envergadura y de interés publico, es que en el afio 2008, se crean mediante el
Decreto Legislativo 1012, las Asociaciones Publico Privadas, como una modalidad de
inversion privada, mediante “la cual se incorpora experiencia, conocimientos, equipos,
tecnologia, y se distribuyen riesgos y recursos, preferentemente privados, con el objeto de
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crear, desarrollar, mejorar, operar o mantener infraestructura publica, proveer servicios
publicos y/o prestar los servicios vinculados a éstos que requiera brindar el Estado, asi
como desarrollar proyectos de investigacién aplicada y/o innovacion tecnoldgica”

Como todo tema de interés publico, el agua no ha sido ajena a la intervencion de
diferentes grupos politicos que han manifestado publicamente su oposicién a cualquier
injerencia privada en el sector de agua potable y saneamiento; a pesar que a la fecha, las
eps se valen del sector privado para ejecutar varias de las actividades a su cargo; y que
ademas ya existen experiencias previas de inversidon privada, tales como el Proyecto de
Aguas del Rio Chillén, y la Planta de Tratamiento de Aguas residuales La Taboada, entre
otros.

Sin perjuicio de ello, considero que el rol fundamental del estado debe ser garantizar el
acceso de los ciudadanos a servicios de agua potable y saneamiento, lo cual no
necesariamente requiere que sea el estado quien provea directamente dichos servicios,
sino, que todo lo contrario, el estado conocedor de su realidad, deberia incentivar con
mayor vigorosidad la intervencién del sector privado mediante el aporte de recursos y
asumiendo los riesgos, que no estdn en capacidad del estado afrontar. En este sentido las
APPs son la modalidad idénea para la intervencién del privado en este sector, pues su
ventaja frente a otros sistemas es que permite la intervencién de recursos privados, pero
manteniendo al Estado, no solo como un garante o un fiscalizador, sino que ademas de
ello se constituye en una especie de socio del inversor privado, viabilizando la realizacidn
de proyectos de interés publico.
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	La actividad empresarial del estado se encuentra regulada por el Decreto Legislativo Nº 1031, Decreto Legislativo que promueve la eficiencia de la actividad empresarial del Estado, promulgada en el año 2008, y su correspondiente reglamento del año 201...
	“… el Estado puede realizar actividad empresarial si se cumplen tres condiciones: (i) que exista autorización por ley expresa del Congreso, (ii) que tenga carácter subsidiario, y (iii) que se sustente en razones de alto interés público o manifiesta co...
	Según se ha mencionado anteriormente, en la ciudad de Lima, los servicios de saneamiento son provistos por Sedapal, que es una empresa pública adscrita al Ministerio de Vivienda, Construcción y Saneamiento. En este caso, la actividad empresarial del e...
	Como bien ha señalado Quintana, para que el estado cumpla con su rol subsidiario en determinada actividad, en esta no deben existir privados, o su participación debe ser insuficiente para la demanda; generalmente cuando esto sucede, es que el privado ...
	En particular, en el caso de los servicios de saneamiento, existe un compromiso estatal de mantener una tarifa accesible del servicio, de tal manera que permita su acceso universal. Para garantizar ello, es que el organismo regulador Sunass tiene como...
	La regulación tarifaria per se es una limitante de la rentabilidad de una actividad empresarial, lo cual no estimula evidentemente la inversión privada.
	En consecuencia, la inversión privada en servicios públicos o de infraestructura pública requiere una promoción especial pues ingresar a una actividad regulada para el privado no siempre resulta atractivo; y por ello en el año 1996, se hizo necesaria ...
	Esta norma efectivamente constituyó un avance en la materia, sin embargo, a la fecha aún la actividad empresarial del estado en servicios públicos, sobre todo en el de saneamiento es necesaria, entre otros factores de índole política, por la poca rent...
	3.4. Tratamiento jurídico del agua en el Perú
	En el presente numeral tomaremos en consideración el tratamiento jurídico del agua como un bien de dominio público, debido a que su existencia es de suma importancia para la subsistencia humana, y por ello de alto y prioritario interés nacional asegur...
	En este sentido, nos referiremos a las autoridades y normativas creadas para asegurar un manejo y uso eficiente de los recursos hídricos, así como para asegurar su sostenibilidad.
	Procederemos luego a tratar la gestión de los servicios de saneamiento, que evidentemente, deben proveerse dentro de los márgenes del máximo respeto a las normas correspondientes a la gestión eficiente de los recursos hídricos conforme trataremos más ...
	Lo desarrollado en este numeral nos ayudará a concluir la importancia que la comprensión del agua como un sistema integrado debe tener en la búsqueda por un mejor y mayor acceso a las personas a servicios de saneamiento de calidad mediante esfuerzos d...
	En la Constitución Política del Perú del año 1993, se hace una breve referencia al agua, contrariamente a lo acontecido en otros países de la región por aquella época. La Constitución establece que el agua es un recurso natural y en consecuencia de do...
	Asimismo, el dispositivo constitucional, en su artículo 66  menciona que el estado es soberano en el aprovechamiento de los recursos naturales y que a través de la concesión se podrá otorgar su utilización a particulares, de acuerdo a las condiciones ...
	Resulta pertinente también indicar, que la Ley 29338, Ley de Recursos Hídricos promulgada en el año 2009, ratifica la naturaleza de bien de dominio y uso público del agua, asimismo, se señala expresamente que no hay propiedad privada sobre el agua. Ta...
	Con la finalidad de administrar conservar, proteger y aprovechar los recursos hídricos se crea en el año 2008, con la promulgación del Decreto Legislativo 997,  Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Organización y Funciones del Ministerio de Agric...
	El ANA se constituye de aquí en adelante como el organismo público dependiente del Ministerio de Agricultura, que va a dictar las normas, así como establecer los procedimientos técnico legales para la gestión integrada y sostenible de los recursos híd...
	En este sentido, el ANA elabora la Política y Estrategia Nacional de los Recursos Hídricos y el Plan Nacional de Recursos Hídricos, pudiendo ejercer su facultad sancionadora cuando no se cumplan con las normas y procedimientos instaurados para la prot...
	De otro lado, a través del Decreto Legislativo 1081, que crea el Sistema Nacional de Recursos Hídricos, derogado por la Ley de Recursos Hídricos del 2009, por primera vez en nuestro país se hace énfasis mediante un dispositivo legal, a una gestión int...
	También es importante referirnos como antecedente legislativo al Decreto Legislativo 1083, a través del cual se promueve el aprovechamiento eficiente y la conservación de los recursos hídricos, este dispositivo aunque fue derogado al poco tiempo de su...
	Varias de las disposiciones legales contenidas en los decretos legislativos 1081 y 1083 antes mencionados conformaron la ley vigente en la materia, Ley 29338, Ley de Recursos Hídricos promulgada en el año 2009.
	El Gobierno Central a través de la Ley de Recursos Hídricos, creó el Sistema Nacional de Gestión de los Recursos Hídricos, como parte del Sistema Nacional de Gestión Ambiental (cuyo ente rector es el Ministerio de Agricultura), y, cuya finalidad es “e...
	A través de la Ley de Recursos Hídricos se establece también que, a iniciativa de los gobiernos regionales, con el objeto de participar en la planificación, coordinación y concertación del aprovechamiento sostenible de los recursos hídricos en sus res...
	La estructura y composición de estos consejos se establecerá en los decretos supremos correspondientes debiendo considerar una existencia equilibrada de los representantes de las organizaciones de usuarios y de los gobiernos regionales y locales. Las ...
	3.4.4.1 Del servicio de saneamiento
	Por otro lado, respecto a la prestación de servicios de saneamiento, nuestro ordenamiento legal ha dispuesto como ente rector encargado de normar y supervisar la prestación de los mismos, al Ministerio de Vivienda, Construcción y Saneamiento. Cabe ano...
	En el sector saneamiento, sin lugar a dudas, la  norma más importante por más de dos décadas fue  la Ley 26338, Ley General de Servicios de Saneamiento, promulgada en el año 1994, y derogada recientemente por única Disposición Complementaria Derogator...
	La Ley 26338 se erigió como un primer marco legal respecto a los servicios de saneamiento tanto en el ámbito urbano como rural en el Perú,  de aplicación a todas las entidades de la administración pública con competencias reconocidas por el ordenamien...
	A través de esta norma la responsabilidad en la prestación de los servicios de saneamiento recae en los gobiernos locales, situación que en el Perú no siempre se produjo de esta manera.
	A inicios de los años sesenta existía una estructura municipal en la prestación del servicio, para pasar luego a un sistema dual: las principales urbes contaban con sus propias empresas de saneamiento, mientras que en el resto de las ciudades del país...
	Finalmente, en los años noventa se remunicipalizó nuevamente el servicio creándose posteriormente las EPS, lo cual en el gobierno de Fujimori estuvo organizado con la finalidad de privatizar y comercializar la prestación de servicios públicos; bajo es...
	Asimismo, en concordancia con las competencias municipales respecto del servicio de saneamiento recuperadas por los gobiernos locales, se promulga la Ley 27972, Ley Orgánica de Municipalidades.
	En el año 2013, bajo el gobierno de Ollanta Humala, se promulgó la Ley 30045, Ley de Modernización de los Servicios de Saneamiento, derogada en la actualidad con excepción de su artículo 3  por el Decreto Legislativo 1280  antes mencionado.
	El objeto de la Ley 30045, era “establecer medidas orientadas al incremento de la cobertura y al aseguramiento de la calidad y la sostenibilidad de los servicios de saneamiento a nivel nacional, promoviendo el desarrollo, la protección ambiental y la ...
	El gran aporte de la Ley 30045, fue la creación del Organismo Técnico de la Administración de los Servicios de Saneamiento (OTASS) como organismo público técnico especializado adscrito al Ministerio de Vivienda, Construcción y Saneamiento, con persone...
	Tanto la Ley General de Servicios de Saneamiento y la Ley de Modernización fueron modificadas en el año 2015 por el Decreto Legislativo 1240, a través del cual se instituyó como ente rector del sector saneamiento al Ministerio de Vivienda, Construcció...
	Se estableció adicionalmente, entre otras disposiciones, que las acciones de las EPS de propiedad de las municipalidades son intransferibles, inembargables y no son sujetos de gravámenes, medida cautelar, medida judicial u objeto de contratación algun...
	Sin perjuicio del gran avance normativo que significaron tanto la Ley 26338, Ley General de Servicios de Saneamiento y la Ley 30045, Ley de Modernización de los Servicios de Saneamiento, ambas modificadas por el Decreto Legislativo 1240 , con la promu...
	El D. L. 1280 establece principios de manera expresa y taxativa que conduzcan a todos los actores involucrados en la prestación de los servicios de saneamiento:
	1. El acceso universal a los servicios de saneamiento, que desde hace varias décadas había sido referido por instrumentos internacionales de importancia en materia de derechos humanos; y que debe ser el objetivo de toda política pública del sector.
	2. Esencialidad, este principio recoge la importancia de una prestación efectiva del servicio, y porque se consideran prioritarios para todos los estados, y a partir de ello la gran importancia de considerar a los servicios de saneamiento como servici...
	3. Inclusión social, todas las acciones del Estado en materia de servicios de saneamiento deberán ser coherentes con la política de promoción del desarrollo e inclusión social, considerando especialmente la reducción de la brecha de infraestructura de...
	4. Autonomía y responsabilidad en la gestión empresarial, a través de este principio se refuerza la autonomía y en consecuencia la responsabilidad en la gestión empresarial de los share holders, con el objetivo de prestar servicios en condiciones de e...
	5. Independencia en el manejo de los recursos financieros y patrimonio, este principio aunado al anterior, generan una mayor autonomía a las eps, debiendo las municipalidades, y/o autoridades abstenerse de interferir, influir, restringir, limitar o co...
	6. Responsabilidad, transparencia y rendición de cuentas de las entidades sectoriales, este principio puede contribuir a generar confianza en la población respecto de las funciones de las autoridades en relación a los servicios de saneamiento. Las aut...
	7. Buen gobierno corporativo y rendición de cuentas de los prestadores;  los prestadores también quedan obligados a ser transparentes en su gestión. Los órganos, propietarios y accionistas de los prestadores de servicios de saneamiento deberán efectua...
	8. Eficiencia, el concepto de modernización de la gestión tratado inicialmente en la Ley 30045, se plantea junto con el aprovechamiento de las economías de escala, y la aplicación de tecnologías adecuadas a las condiciones culturales, socio económicas...
	9. Equilibrio económico financiero,  recoge la presunción que con la finalidad de garantizar el acceso universal a los servicios de saneamiento, los prestadores cuentas con los ingresos necesarios, lo cual incluye además de los costos de mantenimiento...
	Probablemente la norma considera este principio porque la falta de los recursos financieros no es admisible en la prestación de servicios de saneamiento, por ser de importante y vital importancia para el bienestar de la población.
	10. Protección del ambiente y uso eficiente del agua, la norma reconoce la importancia de la conservación del recurso hídrico mediante una gestión eficiente y sostenible.
	A través de esta norma se pretende alinear a todos los intervinientes para cumplir con los objetivos prescritos en el Artículo IV de la misma, tales como incrementar la cobertura, reducir la brecha de infraestructura, alcanzar la autonomía empresarial...
	Para estos efectos, se amplían y desarrollan acertadamente las funciones del Ministerio de Vivienda como Ente Rector, los gobiernos regionales y locales.
	Respecto de la OTASS se mantiene como el organismo público técnico especializado, circunscribiendo sus facultades a las de fortalecimiento de las capacidades de las empresas prestadoras públicas de accionariado municipal no incorporadas al Régimen de ...
	Sus demás funciones de supervisión han sido conferidas a la SUNASS conforme se indica en el siguiente acápite.
	3.4.4.2 Del organismo regulador
	En diciembre de 1992, se promulgó el Decreto Ley 25965
	“Crean la Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento, como Institución Pública Descentralizada del Ministerio de la Presidencia, con personería de derecho público, con patrimonio propio y autonomía funcional, económica, técnica, financiera ...
	De esta manera, la SUNASS, asumió todas las funciones de la anterior Dirección de Saneamiento Básico, que correspondió al Ministerio de la Presidencia, quedando esta dirección desactivada.
	Asimismo, en el año 1994, se promulgó la Ley 26284, Ley General de la Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento y su reglamento, el Decreto Supremo 24-94-PRES, con la finalidad de regular el funcionamiento de la Superintendencia; determina...
	Las primeras dos leyes a las que se hace referencia en el párrafo anterior, se dieron durante el gobierno de Alberto Fujimori; la primera de ellas se promulgó bajo un contexto de promoción a la inversión privada en los servicios públicos, y bajo un pr...
	A partir del contexto de privatizaciones descrito, en la década de los noventas en adelante, se hizo necesario crear y fortalecer organismos reguladores autónomos que pudieran controlar y supervisar la prestación de los servicios públicos, ahora tambi...
	Cabe indicar que a través del Decreto Legislativo 1240, conforme se indicó anteriormente, se modificó la Ley de Modernización respecto de la Gestión Ambiental, prescribiendo que la SUNASS en coordinación con la EPS, incluiría en su tarifa, una retribu...
	Finalmente, mediante el Decreto Legislativo 1280, además de las funciones contenidas en la Ley 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversión Privada en los Servicios Públicos y sus modificatorias, se incorporaron varias de las faculta...
	Se considera pertinente mencionar las siguientes facultades de la SUNASS:
	 Funciones de supervisión y fiscalización del cumplimiento de las obligaciones de las empresas prestadoras de servicios de saneamiento sobre la composición de sus órganos de administración, rendición de cuentas y buen gobierno corporativo, facultades...
	 Potestad sancionadora respecto de las obligaciones de las empresas prestadoras de servicios que supervisa.
	Como parte de sus facultades sancionadoras, la SUNASS podrá interponer medidas cautelares y correctivas dentro de un procedimiento administrativo sancionador
	Incorporar en el Sistema de Información de Agua y Saneamiento u otro aprobado por el Ministerio de Vivienda, bajo responsabilidad, la información sobre la infraestructura e indicadores de gestión de los servicios de saneamiento de las empresas prestad...
	 Supervisar la ejecución de los contratos de asociaciones público privadas vinculadas a la infraestructura pública y/o a la realización de las actividades del servicio de saneamiento. Cada contrato debe establecer expresamente las materias que son ob...
	 Evalúa a las empresas prestadoras públicas de accionariado municipal a fin de determinar si incurren en causal (es) para el ingreso al Régimen de Apoyo Transitorio.
	Mediante la Ley General de Saneamiento se facultó a las Municipalidades provinciales (responsables de la prestación eficiente y adecuada de los servicios de saneamiento), a otorgar en concesión al sector privado la explotación de una o más actividades...
	Adicionalmente, en el año 2013, se reforzó la promoción de la inversión privada en el sector, a través de la Ley de Modernización de los Servicios de Saneamiento antes mencionada que crea el Organismo Técnico de la Administración de los Servicios de S...
	La OTASS se constituye de acuerdo al artículo 3  de la Ley de Modernización, como un organismo “con personería jurídica de derecho público interno, con autonomía funcional, económica, financiera y administrativa, y con competencia a nivel nacional”, a...
	Según lo dispuesto en la Ley, el Régimen de Apoyo Transitorio de las EPS tiene como finalidad el reflotamiento de la EPS para el logro del incremento de la cobertura, aseguramiento de la calidad y sostenibilidad de los servicios de saneamiento. Durant...
	Asimismo, antes de la entrada en vigencia del Decreto Legislativo 1280, se estableció que durante el régimen la OTASS debía encargarse de la promoción de la inversión privada en proyectos de APP dentro de su ámbito de competencia. Este punto generó co...
	Con el Decreto Legislativo 1280, el OTASS pierde la facultad de intervenir como encargado de la promoción de la inversión privada en proyectos de APP, y se establece que al ente rector, Ministerio de Vivienda, le corresponde el ejercicio del rol de en...
	Asimismo, la norma recientemente promulgada, ha optado por establecer en su texto un capítulo dirigido a la promoción de la inversión público privada, (distinto a lo que señalaba la anterior norma, que era la promoción de la inversión público privada,...
	Consideramos que es acertado este cambio pues se amplían los supuestos y políticas de promoción bajo esquemas de inversión pública, privada y mixtos (como en las APP) con la finalidad de cumplir los objetivos del gobierno en materia de saneamiento.
	Los gobiernos regionales y locales siguen siendo de trascendental importancia, como entidades titulares de los proyectos en APP. Asimismo, tienen la obligación de priorizar el financiamiento y cofinanciamiento de proyectos de inversión en saneamiento ...
	Finalmente, se estableció que “la participación del sector privado en el ámbito de las EPS, se rige bajo la normativa aplicable a las APPs y los procesos de promoción de la inversión privada, normas reglamentarias y complementarias y demás normativa a...
	Como consecuencia de estas modificaciones legislativas, en el sector de manera independiente se han incorporado y viabilizado los caminos para una inversión privada mediante APPs, que no solo dependan de las políticas internas de cada EPS sino de un o...
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