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INTRODUCCION

1. PLANTEAMIENTO Y JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

1.1. Aspectos previos

esulta importante contextualizar de manera adecuada el tema elegido

para la presente investigacion, el cual estd estrictamente relacionado con

el servicio puablico de suministro de agua potable y saneamiento en el
Pert, a fin de establecer los alcances y limites que tiene la misma. Un primer
aspecto que debemos resaltar es el drea del Derecho en el que se circunscribe el
tema de investigacion, el cual se encuentra dentro del Derecho Administrativo,
como drea general y del Derecho de Aguas, como rama especifica. Resulta perti-
nente hacer esta precisién porque en el Perd tenemos bastante mds desarrollada
la normativa, jurisprudencia y doctrina sobre los servicios publicos, como objeto
de estudio del Derecho Administrativo, que la del Derecho de Aguas, drea que se
encuentra en pleno y progresivo desarrollo.

Un segundo punto que consideramos importante precisar es que en el
caso peruano a las actividades de suministro de agua potable y saneamiento se
le ha denominado normativamente como servicios de saneamiento, lo cual resulta
impreciso, pues, como bien se sabe, esta actividad no involucra, estrictamente
hablando, la prestacién del abastecimiento del agua potable; asi como se ha in-
currido en esta imprecision, la legislacién tampoco ha considerado o calificado
de manera expresa estas actividades como servicios pablicos. Respecto del primer
punto, en la medida que resulta un aspecto totalmente subsanable, en el presente
trabajo de investigacién, nosotros haremos referencia y uso de los términos co-
rrectos abastecimiento o suministro de agua potable y saneamiento, haciendo la dis-
tincién entre una y otra cuando resulte pertinente. Respecto al segundo punto,
la falta de calificacién de estas actividades como servicio publico si consideramos
que no resulta ficilmente subsanable, pues existe una parte de la doctrina que
considera que no necesariamente deberian ser calificadas como servicio publico e
incluso podrian considerar un acierto de la legislacién peruana no haberlo hecho,
pues, en este caso, uno de los objetivos del trabajo es convencer que no deberia
ser asi y se brindan los fundamentos necesarios para ello, nos referimos a que se
haga mencién expresa de que estamos ante un servicio publico.
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1.2. Planteamiento del tema-problema

Habiendo precisado que nuestra investigacién se circunscribe a las activi-
dades de abastecimiento o suministro de agua potable y saneamiento, correspon-
de identificar cudl es el problema principal de investigacién del presente trabajo.

En la década de 1990, en el Perti, se dieron una serie de reformas em-
prendidas por el Estado, las cuales tuvieron un impacto en diversos sectores o
actividades, econédmicas y sociales, dentro de los cuales se encuentran los servicios
publicos (sociales y econdémicos). En efecto, en el caso de estos servicios, se dic-
taron normas que reconfiguraron el funcionamiento de las actividades buscando
un esquema de gestion distinto al que se venia utilizando: del monopolio al de
competencia, de la gestién publica a la privada o mixta.

En la medida que el objeto de estudio de la presente investigacién se
centra en los servicios pablicos econdémicos (telecomunicaciones, electricidad,
gas natural y suministro de agua potable y saneamiento), se hace referencia a los
principales cambios tomando en cuenta como marco tedrico el estrictamente
vinculado a los referidos servicios. Al respecto, debemos precisar que somos
conscientes de que en el caso del suministro de agua potable y saneamiento
existen razones para considerarlo como un servicio publico social, como el caso
de la educacién o la salud; no obstante, se debe tomar en cuenta que, para el
caso peruano, el derrotero que se ha seguido para las reformas en este servicio
publico han estado inspiradas en los principios y lineamientos de las reformas
en los denominados servicios pablicos econémicos, principalmente en las tele-
comunicaciones y electricidad.

En ese contexto, dentro de los principales cambios normativos realizados,
interesa resaltar las normas previas a la emisién de la vigente Constitucién Poli-
tica del Pert y, por supuesto, el capitulo sobre el régimen econémico establecido
en la referida carta magna, juntamente con las posteriores leyes y reglamentos
emitidos con ocasién a la regulacién de cada actividad como una de cardcter
especial. Respecto de las modificaciones en el régimen econémico en la Cons-
titucién peruana, debe llamar la atencién el régimen establecido sobre el nuevo
rol del Estado en la economia, pues si bien es cierto que, en la Constitucién de
1993, se mantuvo el régimen de economia social de mercado establecido en su
predecesora de 1979, a diferencia de esta, en la vigente, se introdujo una disposi-
cién que ha modificado diametralmente la interaccién del Estado con el mercado
y, de manera especial, con los servicios publicos; nos referimos a la inclusién del
articulo 60 que regula sobre la subsidiariedad de la actividad econémica del Es-
tado en el mercado.
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A diferencia de otros ordenamientos juridicos, donde se aplica la subsi-
diariedad mds bien como un principio, en el peruano, se ha establecido, a nivel
constitucional, que el Estado no puede realizar actividad empresarial en el mer-
cado si existen operadores o empresas privadas, o, en su defecto, lo podria hacer
siempre y cuando se encuentre habilitado por ley expresa por razones de alto
interés publico o de manifiesta conveniencia nacional. Concordante con esta
disposicién, se establece que el Estado debe facilitar y vigilar la libre competen-
cia, dando paso una economia impulsada principalmente por la iniciativa de los
privados, lo cual deja al Estado la importante labor de regulacién o participacién
si ello resultara necesario.

A partir de este marco de accién, el Estado peruano planteé una serie de
reformas que impactaron los servicios publicos:

— La prestacion de estas actividades dejé de estar sola y tinicamente en manos
de una empresa publica, la cual prestaba o gestionaba el servicio en mo-
nopolio y quedé abierta la posibilidad de que puedan ingresar empresas
privadas como prestadoras del servicio, previa obtencién de un titulo habi-
litante (concesién) o que, eventualmente, se utilice el esquema de empresas
mixtas (pablicas-privadas).

— Tomando en cuenta el marco juridico establecido en la Constitucién, se
emitieron leyes y reglamentos regulando el régimen juridico de cada ac-
tividad considerada servicio puablico; asi, se emitieron la Ley General de
Telecomunicaciones, Ley de Concesiones Eléctricas, Ley Orgdnica de Hi-
drocarburos (para el caso de gas natural) y la Ley General de Saneamiento
(suministro de agua potable y saneamiento).

— Se introdujo libre competencia en aquellas actividades que lo permitieran,
q q
y se optd por la desintegracién vertical y horizontal de actividades en al-
gunos casos.

— Se crearon organismos reguladores para velar por el funcionamiento de
estos mercados con nuevos actores. Estos organismos cumplen funciones
que antes no estaban reconocidas a ninguna administracién puablica como
la de resolver controversias entre operadores, resolver reclamos de usuarios
o establecer tarifas.

— Al permitir el ingreso de empresas privadas y mixtas en la gestién de estas
actividades, el Estado peruano privatizé6 muchas de las empresas publicas
que prestaban los servicios en monopolio.
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Como parte del contexto descrito, en el caso de los servicios ptblicos de
telecomunicaciones, electricidad y gas natural, el Estado peruano atravesé por
procesos de liberalizacién y privatizacién intensos que tuvieron como resultado
la creacién de mercados con nuevos actores tanto a nivel de empresas gestoras
como de administraciones publicas. No obstante, a diferencia de las experien-
cias citadas, en el caso del suministro de agua potable y saneamiento, aun cuan-
do la Ley General de Saneamiento lo permitia, solo se dio una experiencia de
concesion privada (Aguas de Tumbes S.A. -Atusa) que, ademds, tuvo un tiempo
vigencia truncado (2005 a 2018), por razones que impidieron continuar con
la concesién.

En la medida que la gestién de los servicios publicos de telecomunica-
ciones y electricidad pasé de manos publicas a privadas y/o mixtas, se experi-
mentaron procesos de sinceramiento de tarifas que apuntaban a un esquema de
recuperacién de costes. Si bien esto significé un impacto en los usuarios, pues
tuvieron que pagar mds por los servicios, el efecto en el desarrollo de las activida-
des fue positivo, pues hubo un impacto directo en el aumento de cobertura (ins-
talacién de mds infraestructura) y mejora progresiva en la calidad. En cambio,
en el caso de suministro de agua potable y saneamiento, a pesar de las reformas
regulatorias, la gestién se mantuvo en manos de empresas publicas municipales,
excepto el caso de SEDAPAL (para Lima y Callao), y se puede advertir que las
tarifas no han pasado necesariamente por procesos de sinceramiento y actua-
lizacién; por tanto, el gestor no cuenta con los recursos suficientes para crear
infraestructura, mejorar la que tiene o incluso dar mantenimiento a las mismas,
lo que merma de manera considerable el desarrollo de la cobertura y la mejora
de la calidad del servicio.

Ademds de ello, se debe apuntar que, en el sector de agua potable y sanea-
miento, a diferencia de las otras actividades, se optd por la descentralizacién, a
través de la municipalizacién de la gestién otorgando la responsabilidad y titula-
ridad del servicio a los gobiernos municipales. En los otros servicios publicos, las
empresas son privadas, mixtas o publicas en el dmbito de control del Poder Ejecu-
tivo y, sin importar su naturaleza juridica, deben cumplir con lo establecido en el
marco regulatorio aplicable, ademds de lo establecido en el respectivo contrato de
concesion. En el caso de las empresas publicas (por ejemplo, las de electricidad),
en la medida que su dmbito de actuacién supera el municipal, estas se encuentran
bajo el control del Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresa-
rial del Estado - FONAFE (holding de empresas publicas), el cual se encuentra
bajo el dmbito de competencia del Ministerio de Economia y Finanzas. Situacién
diametralmente distinta para el caso del agua potable y saneamiento, cuyo dmbi-
to de accién de las empresas publicas es bdsicamente el municipal.
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Si bien las reformas emprendidas en los afios 90 en el ordenamiento juridi-
co peruano se dieron con el objetivo de lograr que las actividades se desarrollen de
manera eficiente y, a través de ese mejor funcionamiento, se pueda lograr que los
servicios se presten de forma universal (a toda la poblacién) y, por supuesto, con
los mejores (o al menos minimos) estindares de calidad, estos objetivos no se han
podido lograr. Si bien es cierto en el caso de las telecomunicaciones, electricidad
y gas natural se muestran mejoras sustantivas, en el caso del suministro del agua
potable y saneamiento, no es asi, aun cuando se trata de un servicio ptblico que
se encuentra estrictamente vinculado a derechos fundamentales como la vida y
la salud, no se han podido conseguir las mejoras que se han logrado en los otros
servicios publicos.

En efecto, de los datos del sector de agua potable y saneamiento, se ad-
vierte que se ha avanzado, pero no lo suficiente, asi, en 1990, el acceso al agua
potable estaba en 74% de la poblacién; el 2016, en 87%; el 2019, en 90.8%
(INEI, 2020); el 2020, en 91.2%; y el 2021, en 91.6% (PNS, 2022-2026), muy
lejos del 100% deseado. Si desglosamos estas cifras entre las zonas urbanas y
rurales, las cifras son mas alarmantes. En el caso de zonas urbanas, en 1990, el
acceso se encontraba en 88%, al 2016, apenas aumentd la cifra a 91% y el 2021
al 94.3% (incluyendo todas las formas de abastecimiento: por red publica, fuera
de la vivienda o pilén de uso publico); en el caso de las zonas rurales, en 1990, se
encontraba en 44%. Dicha cifra subi6é a 69% al 2016 y llegé a 80.1% el 2021,
un porcentaje que pone al Pert en el promedio de los paises con menos desarrollo
en lo que respecta a acceso universal a agua potable y donde debemos poner los
focos de atencién en las poblaciones sin acceso al agua: al 2021, el 6.7% de la
poblacién de zonas urbanas y el 19.9% de zonas rurales no cuenta con acceso al
agua potable y debe acceder a otros mecanismos como camiones cisterna, pozos,
rios, acequias, manantiales u otros. En el caso del saneamiento las cifras son mds
alarmantes y menos alentadoras, al 2021 solo el 78% de la poblacién contaba
con alcantarillado por red, cifra que se divide en 88.8% en zonas urbanas y un
bajisimo 32.5,9% en zonas rurales (Ministerio de Vivienda, 2021, p. 192).

El objetivo 6.1 de la Agenda de Desarrollo Sostenible 2030, respecto al
Agua Limpia y Saneamiento, plantea que, en el 2030, se logre el acceso universal
y equitativo al agua potable a un precio asequible para todos. En atencién a ello,
en el caso del Estado peruano, el ano 2017 se plante que para el 2021, ano del
Bicentenario de la independencia, se logré alcanzar el 100% de cobertura y acce-
so al agua potable, alcantarillado y tratamiento de aguas residuales en las zonas
urbanas y 84.6% de acceso a agua potable, 70% de cobertura de alcantarillado
y 40% de tratamiento de aguas residuales en zonas rurales. Para ello se hizo un
célculo y se llegd a la conclusion de que se requerian aproximadamente cincuenta
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mil millones de soles (S/ 50 000 000 000), los cuales debian ser invertidos en
el periodo 2017-2021 de acuerdo con lo establecido en la Politica Nacional de
Saneamiento y el Plan Nacional de Saneamiento 2017-2021.

Las cifras parecian reales y alentadoras, pero llegados al 2021, lamentable-
mente, se tuvo que sefialar que no se pudieron alcanzar las metas. El Plan Na-
cional de Saneamiento 2022-2026 (emitido en diciembre de 2021) ha ajustado
las proyecciones y ha establecido que recién el 2030 se podrd lograr el servicio
universal en zonas urbanas y el 2032 en zonas rurales, ello si todo lo planificado
funciona; para esto se ha calculado que el monto que se debe invertir para este
quinquenio es de aproximadamente cuarenta y un mil millones de soles (S/ 41
000 000 000).

No se puede negar que el desarrollo del servicio publico de suministro de
agua potable y saneamiento se ha puesto en la agenda nacional. No obstante,
la pregunta es si resulta suficiente que exista un consenso de tipo politico y no
técnico normativo que permita establecer un marco regulatorio idéneo para el
desarrollo de los servicios publicos de agua potable y saneamiento. Los diversos
diagnésticos realizados dan cuenta de varios problemas a resolver de indole poli-
tico, institucional, social, econdémico y juridico.

De lo apuntado hasta el momento, lo que se advierte es que, en el Perd,
en la década de 1992 al 2002, se dieron las principales reformas en servicios
publicos teniendo un efecto positivo en el caso de las telecomunicaciones y elec-
tricidad. En la medida que los cambios fueron institucionales y transversales,
una primera pregunta de investigacién que planteamos es ;qué pudo pasar en
el sector de agua potable y saneamiento en el Perti para quedar relegado en su
desarrollo y evolucién? ;Por qué no se ha conseguido aumentar la cobertura del
servicio y mejorar la calidad del servicio como ha sucedido en el caso de los otros
servicios publicos?

Bajo estas incégnitas, en el presente trabajo, se pretende realizar un estudio
de la regulacién de los servicios publicos de agua potable y saneamiento en el
Perd, a fin de analizar cudles han sido los principales cambios operados en las dos
tltimas décadas. El desarrollo de esta propuesta resulta importante porque, como
se ha podido advertir, las reformas confluyeron a un disefio institucional, en lo
posible, transversal y sistemdtico.

En ese sentido, nos interesa analizar a profundidad la regulacién del sector
propiamente dicho, para lo cual se plantea realizar un estudio de las distintas
etapas por las que ha pasado la regulacién del agua potable y saneamiento, co-
menzando por la Ley General de Saneamiento de 1994, que podemos con-
siderar la primera etapa. Luego analizaremos la Ley de Modernizacién de los
Servicios de Saneamiento de 2013, segunda etapa. Y, finalmente, la norma que
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se encuentra vigente, Ley Marco de la Gestién y Prestacion de los Servicios de
Saneamiento de 2017 y sus distintas modificaciones realizadas pricticamente
todos los afos desde su vigencia (2018, 2019 y 2020), la cual podriamos consi-
derar como tercera etapa.

Todas estas normas, que, en principio, regulan sobre el régimen juridico de
los servicios pablicos de agua potable y saneamiento, no necesariamente tienen el
mismo enfoque o espiritu normativo. Ello se puede advertir en el cambio de pers-
pectiva que existe en las distintas etapas, lo cual justifica su estudio. Por ejemplo,
en la primera etapa, el régimen juridico establecia una regulacién diferenciada
entre las zonas urbanas y rurales, las primeras estaban bajo la responsabilidad de
los gobiernos municipales, que prestaban el servicio a través de Empresas Pres-
tadoras de Servicio de Saneamiento (EPSs) o de manera directa por 6rganos de
las municipalidades provinciales, mientras que las zonas rurales se encontraban
bajo la responsabilidad de Juntas Administradoras de Servicio de Saneamiento
(JASS) o la prestacién directa de municipalidades distritales. Este criterio, que
resultaba determinante para la gestién, se mantuvo en la segunda etapa, pero no
en la tercera etapa que es la vigente, de hecho, se trata de las modificaciones mds
importantes que se han realizado; en ese sentido, ahora tanto las zonas urbanas
como rurales se proyecta que se incorporen preferentemente bajo el dmbito de las
EPSs, pudiendo actuar también otro tipo de gestores, para lo cual se plantea la
fusién o integracién de dmbitos.

Estos cambios, de manera lenta y progresiva, han implicado no solo cam-
bios en el modo como se determinan los dmbitos, el tipo de prestadores o modos
de gesti6n, sino en un cambio de enfoque de un servicio publico municipalizado
a un servicio publico estatal. En ese sentido, alli donde predominaba la decisién
de los gobiernos locales, ahora pueden predominar las decisiones de las Adminis-
traciones publicas del Poder Ejecutivo.

De lo sefialado hasta este punto, podemos advertir que para lograr un
entendimiento integral del tema se debe analizar el fenémeno de la municipaliza-
cién de servicios publicos para advertir si todas las reformas que se han planteado
respetan los alcances y limites de la municipalizacién o si mds bien esta institu-
cién no ha sido protagonista durante los debates en torno a cémo se puede me-
jorar la situacién de los servicios publicos de agua potable y saneamiento. En este
contexto, a lo largo del trabajo, advertiremos que uno de los temas mds impor-
tantes estd referido a los modos de gestién y, en el caso peruano, el protagonismo
que ha tenido el Poder Ejecutivo para impulsar todas las reformas y la tendencia
a la centralizacién de las decisiones mds importantes. Trataremos de responder
si esto ultimo tiene un impacto, negativo o positivo, en la municipalizacién del
servicio publico.
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Un ejemplo a tomar en cuenta respecto al impacto de la centralizacién de
las decisiones en este sector es la creacién del Organismo Técnico de la Adminis-
tracién de los Servicios de Saneamiento (OTASS) en el 2013. Este organismo
adscrito al Poder Ejecutivo fue creado con la finalidad de brindar asesoria técnica
a las EPSs y se ha establecido un régimen juridico que le otorga funciones de
intervencién y puede llegar a administrar una EPS que se encuentra en proble-
mas de tipo financiero y de gestién; en la tercera etapa, este organismo ha sido
redisenado y ha conservado su principal funcién de administracién de las EPSs;
no obstante, muchas de las funciones han sido trasladadas al organismo regulador
(SUNASS), el cual ha sido fortalecido con las tltimas modificaciones y ha podi-
do, a la fecha, incluso seguir procedimientos sancionadores contra los directores
de las EPSs, donde la sancién mds drastica es la destitucién.

Asi como este ejemplo, se pueden citar una serie de casos que nos eviden-
cian que, a pesar de tratarse de la regulacién de una misma actividad, esta puede
tener un cambio de enfoque radical y, por tanto, no se advierte una evolucién o
propuesta de cambios debidamente motivados. A esto debemos agregar algo que
resulta peculiar: en las distintas etapas de la regulacién del sector de agua pota-
ble y saneamiento, no se hizo referencia a la categoria juridica servicio publico.
En efecto, en la normativa que los regula, son declarados de necesidad publica
o preferente interés nacional; no obstante, en ninguna parte estas actividades
son calificadas como servicio publico, algo que llama la atencidn, pues, en las
otras actividades (telecomunicaciones, electricidad y gas natural), la legislacién
peruana si ha utilizado de manera expresa la técnica del servicio publico, lo cual
consideramos medular para el andlisis de la regulacién, m4s atin cuando estamos
ante un régimen de servicio pablico municipalizado.

De hecho, resulta curioso o paradéjico advertir cémo a partir de la segunda
etapa se hace mencién al término servicio/acceso universal, prescindiendo del uso
de la categoria de servicio publico, aunque se puede decir que mds bien se trata
de una referencia que no goza de un régimen juridico especial, como si sucede en
otros sectores donde se han creado Fondos de Servicio Universal y normas proce-
dimentales para el uso de los mismos. Ello resulta 16gico si se toma en cuenta que
la regulacién del sector agua potable y saneamiento no tuvo como fundamento la
teorfa de servicios publicos. Bajo este contexto de andlisis, surge la incognita de
si este es un factor que pudo haber influenciado en el desarrollo y evolucién del
sector o si, por el contrario, resulta una variable que puede ser prescindible. La
posible solucién a esta pregunta involucra que se estudie de manera detallada la
regulacién de las actividades de agua potable y saneamiento como servicio publi-
co, advirtiendo que es lo que se establece no solo a nivel normativo, sino también
a nivel doctrinal y jurisprudencial.
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Ahora bien, para poder entender que es lo que ha pasado consideramos
importante realizar una lectura del problema tomando en cuenta el contexto
general y el modelo adoptado para el caso del agua potable y saneamiento. En
el primero tenemos un proceso de reforma del Estado peruano a fines del siglo
pasado, donde las lineas directrices de la actuacién del Estado respecto al desa-
rrollo de actividades econémicas han sido: la apertura de los mercados a través
de los procesos de liberalizacidn, el establecimiento de la libre competencia, la
subsidiariedad de actividad econdmica del Estado y los procesos de privatizacion.
Estos cambios tuvieron un impacto directo en los servicios publicos que eran
gestionados en monopolio por el Estado a través de empresas publicas, pues a
través de nuevas leyes generales para cada servicio se permitié la gestién publica,
privada o mixta, y la aplicacién de libre competencia en donde se pudiera apli-
car, por lo que fue necesario crear organismos reguladores que se encargaran del
seguimiento de los procesos de liberalizacién y privatizacién, garantizando un
funcionamiento eficiente de las actividades, a fin de lograr dos objetivos princi-
pales: el cierre de brechas de acceso (universalizacién) y la mejora de la calidad en
beneficio de todos los usuarios.

No obstante, después de haber transcurrido aproximadamente tres déca-
das, se advierte que la diferencia en el desarrollo de los servicios publicos de
telecomunicaciones y electricidad ha sido diametralmente distinta al que se ha
experimentado en el caso del agua potable y saneamiento, aun cuando los esfuer-
zos por parte del Estado han sido constantes. En ese sentido, consideramos que
resulta pertinente estudiar el aspecto que hace de estos tltimos distintos de los
primeros: la municipalizacién del servicio publico.

Muchos paises tienen un régimen municipalizado del servicio publico
de abastecimiento o suministro de agua potable y saneamiento, no obstante,
tienen un mejor funcionamiento, de hecho, el origen de la prestacién publica
del servicio se da en un contexto de municipalizacién porque eran las Admi-
nistraciones publicas mds idéneas de asumir tal encargo. Luego de ello, en
el proceso de desarrollo la gestién de los servicios pablicos se ha pasado por
periodos donde se ha privilegiado la prestacién publica, luego, la privada o se
ha permitido que ambas coexistan; del mismo modo, se han experimentado
esquemas de titularidad no solo municipales, sino por parte de los Gobiernos
Regionales o central.

Existen muchos aspectos que deben ser estudiados para lograr una verda-
dera comprensién del tema, de todos ellos, consideramos que, para el caso del
agua potable y saneamiento en el Perd, resulta necesario estudiar el régimen del
servicio publico y la aplicacién de la municipalizacién de los servicios publicos.
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