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LAS EMPRESAS PUBLICAS

PRESTADORAS DEL SERVICIO DE AGUA
POTABLE Y SANEAMIENTO

El Grupo Parlamentario de Pert Libre, a iniciativa de la Congresista de la Republica
Maria Antonieta Agiiero Gutiérrez, en ejercicio del derecho de iniciativa legislativa que
le confiere el articulo 107 de la Constitucion Politica del Pert, y de conformidad con los
articulos 75 y 76 del Reglamento del Congreso de la Republica, propone el siguiente
PROYECTO DE LEY:

FORMULA LEGAL

LEY QUE MODIFICA LOS ARTICULOS 6 Y 15 Y DEROGA LOS ARTICULOS 104,
110, 110-A Y 111 DEL DECRETO LEGISLATIVO N° 1280 DECRETO LEGISLATIVO
QUE APRUEBA LA LEY DEL SERVICIO UNIVERSAL DE AGUA POTABLE Y
SANEAMIENTO, PARA FORTALECER A LAS EMPRESAS PUBLICAS
PRESTADORAS DEL SERVICIO DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO

Articulo 1. Objeto de la Ley

La presente Ley tiene por objeto modificar los articulos 6° y 15° y deroga los
articulos 104, 110, 110-A y 111 del Decreto Legislativo N° 1280 - Decreto
Legislativo que aprueba la Ley del Servicio Universal de Agua Potable y
Saneamiento, con la finalidad de fortalecer a las empresas publicas del Estado
mejorando su gestion empresarial.

Articulo 2. Modificacion del articulo 6 y 15° del Decreto Legislativo N° 1280 —
Decreto Legislativo que aprueba la Ley del Servicio Universal de Agua Potable y
Saneamiento

Modificase los articulos 6 y 15° del Decreto Legislativo N° 1280, modificado por el D.L.
N°® 1357, Decreto de Urgencia N° 011-2020 y por el Decreto Legislativo N°1620, que
deberan quedar redactado de |a siguiente manera:

“Articulo 6.- Funciones del Ente rector
{...)
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3. Promover las Obras por Impuestos (Oxl), para mejorar las infraestructuras
publicas utilizadas en la prestacion del servicio de agua potable y
saneamiento.
A
“Articulo 15.- Prestadores de servicios de agua potable y saneamiento
15.1. Son prestadores regularesde los servicios de agua potable
y saneamiento, los siguientes:
a. Empresas prestadoras de servicios de agua potable y saneamiento, que
pueden ser publicas de accionariado estatal o publicas de accionariado
municipal;
(...)."

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS DEROGATORIAS

DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAL

UNICA. Vigencia
La presente Ley entra en vigencia al dia siguiente de su publicacién, en el diario Oficial
El Peruano.

Lima, enero del 2024.
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Primera. Derogacion de los articulos 104, 110, 110-A y 111 del Decreto Legislativo
N° 1280.
Derégase los articulos 104, 110, 110-A y 111 del Decreto Legislativo N° 1280.
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EXPOSICION DE MOTIVOS

1.1. IDENTIFICACION DEL PROBLEMA

Las normas internacionales de derechos humanos comprenden obligaciones
especificas en relacion con el acceso al agua potable. Esas obligaciones exigen a los
Estados que garanticen a todas las personas el acceso a una cantidad suficiente de
agua potable para el uso personal y doméstico, que comprende el consumo, el
saneamiento, el lavado de ropa, la preparacion de alimentos y la higiene personal y
doméstica. También les exigen que aseguren progresivamente el acceso a servicios de
saneamiento adecuados, como elemento fundamental de la dignidad humana y la vida

privada, pero también que protejan la calidad de los suministros y los recursos de agua
potable’.

La obligacién de realizar exige a los Estados que adopten medidas legislativas,
administrativas, presupuestarias, judiciales, de promocién y de otra indole adecuadas
para hacer plenamente efectivo el derecho al agua. Los Estados deben, entre otras
cosas, adoptar una politica nacional sobre los recursos hidricos que dé prioridad en la
gestion del agua a los usos personales y domésticos esenciales; defina los objetivos de
la extension de los servicios de abastecimiento de agua, centrandose en los grupos
desfavorecidos y marginados; determine los recursos disponibles para cumplir esos
objetivos; especifique la forma mas rentable de utilizarlos; indique las responsabilidades
y los plazos para llevar a la practica las medidas necesarias; y vigile los resultados,
garantizando una reparacién adecuada en caso de violacion. En virtud de la obligacion
de realizar, los Estados deben también, progresivamente y en la medida que lo permitan
los recursos disponibles, hacer extensivos los servicios de agua y saneamiento a los
grupos vulnerables y marginados, aumentar la asequibilidad de los servicios de agua y
saneamiento, y velar por una educacion apropiada sobre el uso correcto del agua y los
servicios de saneamiento, la proteccion de las fuentes de agua y los métodos para
reducir al minimo el desperdicio?.

A medida que avanza la descentralizacion —Ila transferencia de poderes vy
responsabilidades del Estado central a los niveles de administracién intermedios y
locales— en alrededor del 80% de los paises en desarrollo y en los paises en transicion,
los gobiernos locales desempenan un papel cada vez mas importante en la realizacion
del derecho al agua. Las obligaciones de derechos humanos que dimanan del derecho
al agua se aplican a las autoridades locales porque son parte del gobierno o porque el
gobiemo nacional ha delegado facultades en ellas. En ambos casos, la obligacién
principal de promover y proteger el derecho al agua recae en el gobierno nacional, que
tiene la responsabilidad de vigilar el comportamiento de las autoridades locales y de

! Naciones Unidas Derechos Humanos (2011). El Derecho al Agua. Folleto Informativo N*® 35.

https://www.ohchr.org/sites/default/files/2021-09/FactSheet35sp.pdf, pagina 3.

2 1dem, pagina 31.
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facultarlas para desemperiar sus tareas dotandolas de suficientes poderes y recursos?®,
En su Observacion general N° 15, el Comité subrayé que, cuando el suministro de agua
se haya delegado en las autoridades regionales o locales, el Estado debera velar por
que las autoridades no discriminen y porque dispongan de recursos suficientes para

mantener y ampliar la prestacién y la calidad de los servicios de abastecimiento de
agua‘.

En nuestro pais existen 49 EPS. De ellas, 48 son municipales y otra es administrada
por el Estado a través del FONAFE (Sedapal, que presta servicios en Lima
Metropolitana). Otra prestadora, aunque no esta constituida como EPS, es Agua
Tumbes, administrada también por el Estado®.

Las empresas prestadoras de agua potable y saneamiento, al ser parte de la actividad
empresarial del Estado, deben responder a los requerimientos de los sistemas
administrativos del Gobierno Central que establecen las regulaciones presupuestales,
las que por razones de austeridad o control del gasto publico, limitan a toda la
administracion publica. Estas restricciones colisionan con las de la regulacién tarifaria
definidas por la SUNASS, que buscan que las EPS logren cierta eficiencia y
sustentabilidad en la prestacion. Esta situacion afecta la gestion de las EPS y su
capacidad institucional para responder a los desafios que la prestacion de los servicios
les demanda. Un aspecto muy sensible es el relativo a los recursos humanos de las
EPS: debido a las restricciones de la administracion publica su personal cuenta con
remuneraciones muy bajas. En efecto, se estima que las remuneraciones de los
Gerentes Generales de las EPS estan entre el 16% y 7% de lo que percibe un
funcionario anélogo en el sector privado (Chemonics del Perd, 2008).

En la respuesta del Estado para garantizar el derecho al acceso del agua potable y
saneamiento para todos sus ciudadanos, es que crea un régimen juridico para la
constitucion de empresas prestadoras de servicio publico, el problema, radica
especificamente cuando el gobierno peruano emite el Decreto Legislativo N° 1280 -
QUE APRUEBA LA LEY MARCO DE LA GESTION Y PRESTACION DE LOS
SERVICIOS DE SANEAMIENTO, publicado en el diario Oficial El Peruano, el 29 de
diciembre del 2016, conteniendo en su articulo 15° la clasificacién de empresa
prestadora de servicio de saneamiento, siendo aquellas que pueden ser publicas de
accionariado estatal y municipal, ademas, incluye a los privados o mixtos, definicién que
se mantiene incluso con la emisién del D.L. N° 1620.

En consecuencia, la inclusiéon de empresas privadas para la prestacion del servicio
publico de agua potable y saneamiento, contraviene la finalidad del Estado, la
busqueda del bien comun de la sociedad y la garantia plena del desarrollo de Ia

* Consejo Internacional de Politicas de Derechos Humanos, Local Government and Human Rights: Doing
Good Service, 2005, pags. 11y 20.

* Naciones Unidas Derechos Humanos (2011). El Derecho al Agua. Folleto Informativo N° 35,

https://www.ohchr.org/sites/default/files/2021-09/FactSheet35sp.pdf, pagina 36.
2 https://www.gob.pe/9066-consultar-el-directorio-de-entidades-prestadoras-de-servicios-de-
saneamiento-eps-del-pais
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personalidad de cada individuo, otorgandole condiciones de vida del mas alto nivel
de acceso a las necesidad basicas del ser humano, cabe indicar, que el sector privado
tiene como finalidad el lucro mediante sus actividades comerciales dentro de un
mercado determinado, es decir, desarrolla una actividad econdémica como la
produccidn, distribucién o venta de algun bien o servicio, esto, con el objetivo de obtener
ganancias. Es por ello, que entregar, ceder, concesionar o trasladar la responsabilidad
del Estado a agentes privados, para la distribucion de agua potable y saneamiento, pone
en riesgo la accesibilidad del agua potable a las personas que no cuenten con recursos
economicos idoneos para costear el consumo del recurso, la eliminacién de medidas
para subsidiar a los que menos tienen con los sectores privilegiados econdmicamente y
por ultimo, debilita la constitucion de las empresas publicas del Estado, al reducirse su
participacion o accidn para intervenir como agente prestadora de recursos estratégicos
indispensable para la supervivencia de la nacion.

Ante esta posibilidad de concesionar el servicio de agua potable y saneamiento,
habilitado por el Decreto Legislativo N° 1280 y su modificatoria con el D.L. N° 1620, es
urgente modificar el articulo 15°, con el objetivo de proscribir la participacion privada en
la administracion del servicio publico y ademas que esta medida modificatoria de la
legislacion permitira reforzar la gestion empresarial del Estado, concentrandonos en
innovar la administracién empresarial de las EPS de accionariado municipal y Estatal,
mejorando sus niveles de prestacion en calidad de servicio y eficiencia.

1.2. REGULACION DE LA NORMA RESPECTO AL SERVICIO PUBLICO DE AGUA
POTABLE Y SANEAMIENTO

1.2.1. EL DESARROLLO DEL CONCEPTO DE SERVICIO PUBLICO

El derecho al agua abarca, por lo tanto, el acceso al agua necesaria para mantener la
vida y la salud y para satisfacer las necesidades basicas, y no confiere a las personas
el derecho a una cantidad ilimitada de agua. Segun la OMS, se requieren entre 50 y 100
litros de agua por persona al dia para cubrir la mayoria de las necesidades basicas y
evitar la mayor parte de los problemas de salud. El acceso a 20-25 litros por persona al
dia representa el minimo, pero esta cantidad suscita preocupaciones sanitarias, porque
no basta para cubrir las necesidades basicas de higiene y consumo®.

El fin del Estado, en la formulacion tradicional, es "el bien comin temporal de los
subditos” y, por cierto, hipotéticamente, fines del Estado pueden serlo en principio todos,
pues el Estado es una entidad de fines totales. Ahora bien, la determinacién en concreto
de estos fines ha sido y sera siempre una cuestion historica, es decir, de circunstancias.
El "servicio publico", que es una expresion de uso generalizado, probablemente como
fruto de su utilizacion extrajuridica, frecuente por lo demas en otras categorias juridico-
publicas, es de otro lado "un mito legitimador de la accién del Estado™ es decir, de un

€ G. Howard y J. Bartram, "Domestic water quantity, service level and health” (Organizacién Mundial de
la Salud, 2003), péag. 22.
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Estado que no quiere limitarse a la actividad de policia o de mantenimiento del orden
publico, caracteristicas esenciales del Estado Liberal del siglo XIX, que se convierte en

un sujeto conformador del orden social, asumiendo una posicién activa en la prestacion
de servicios’.

Nos dice Meilan que" el servicio publico es el resultado juridico de determinados
compromisos ideologico-politicos, econémicos y sociales bajo la exaltacién del progreso
que las innovaciones tecnolégicas hicieron posible. Responde a un determinado
entendimiento de la relacién Estado-Sociedad?®.

Para entender mejor la evolucion e importancia del servicio publico veamos,
esquematicamente, siguiendo a Gaspar Arifio®, las etapas de la expansion histérica de
los fines del Estado en Europa continental, las que incluso padrian servir de pauta para
su estudio en nuestra realidad. Una primera se sitia en la primera mitad del siglo XIX
en la cual el Estado asume, ademas de sus fines esenciales como la Defensa, Hacienda
y Justicia, actividades de caracter policial y de fomento. Su objetivo fundamental es el
mantenimiento del orden publico, limitando lo menos posible la libertad de los
ciudadanos, y garantizando su libertad y su propiedad. Se trata del denominado Estado
Liberal, en el que sdlo se establecera un marco juridico genérico y formal para la
configuracién del orden econémico. En esta etapa sélo excepcionalmente se admitiran
medidas de fomento para la actividad privada, asi como la prestacion, por el Estado o
por los Municipios, de servicios asistenciales y econémicos'?.

La segunda etapa se sitba en la segunda mitad del siglo XIX, momento en que se
originan, al compas del progreso técnico, los grandes servicios publicos de caracter
econémico que llegan incluso a nuestros dias, tales como los ferrocarriles, los
transportes por carretera, el gas, el teléfono, etc., que suponen nuevos campos de
accion, para cuya eficaz realizacion no basta la accion policial ni tampoco la pura medida
de fomento; exigen una intervencion, es decir, planificacion y direccion, por parte del
Estado. Si bien muchas de estas tareas no eran susceptibles de realizarse en un
régimen de competencia, sino que tenian vocacién de exclusividad, de monopolio, la
ideologia o dogmas liberales constituian un obstaculo para que el Estado asumiera
directamente mas responsabilidades, pues su papel debia ser esencialmente juridico,
no econdémico. "La resultante de esta tension -dice Armo- entre la urgencia de satisfacer
las nuevas necesidades publicas (exigencias de la vida de la sociedad) y las
concepciones ideoldgicas imperantes sera la concesion administrativa"''. Mediante esta
formula el Estado hard compatible la titularidad estatal sobre dichas actividades
(dominus) con su direccién, pero sin gestionar. Estas tareas o actividades novedosas si

7 Kresalja B. (1994). El Rol del Estado y la Gestion de los Servicios Pablicos. Themis, pag. 39.

8 MEILAN, J.L., “El Servicio Pablico en el Derecho Actual”. En: Revista de Derecho Administrativo, nimero
15, Buenos Aires, 1994, p. 343,

? ARINO, G., Op. Cit. p. 278 Y ss.

10 Kresalja B. (1994). El Rol del Estado y la Gestién de los Servicios Publicos. Themis, pag. 42.

"L ARINO, G., Op. Cit. p. 278 Y ss.
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bien no eran intrinsecamente publicas, pues no formaban parte de los fines histéricos o
esenciales del Estado, mediante esa técnica quedaban publicadas, ya que lo que se
cede en concesion no es la titularidad sino la gestién. De esta forma, mediante la
concesion se limitaba la libre actuacion privada y se sometia al empresario a un régimen
especial de Derecho Publico. Dice Armo: "Concesionario interpuesto, control intenso del
Estado y prerrogativas frente a terceros son tres elementos definitorios del régimen
juridico de los servicios publicos en esta etapa que aproximadamente se extiende de
mediados del siglo XIX hasta los primeros afios del siglo XX,

La tercera etapa es calificada por Armo como de prestacién directa, la que se inicia
después de la Primera Guerra Mundial, y que es el resultado de graves dificultades
ocurridas en algunos concesionarios (quiebras, inviabilidad técnica); de la reversion de
ciertas concesiones (caducidad, rescate); asi como por el surgimiento de nuevas
actividades, tales como la seguridad social. La gravisima crisis econdmica y social en
Europa, consecuencia de la citada guerra, acelerara esta opcion estatal®.

Explica Santiago Mufioz Machado' que a finales del siglo XIX las concepciones sobre
el Estado comienzan a cambiar y con ellas las ideas sobre la significacién de los
servicios publicos. La ideologia dominante en ese siglo fue la del poder, en virtud de la
cual nadie podia sustraerse, todos debian obedecer al Estado. En ese orden de ideas -
continta si el Estado estd sometido al Derecho es por una autolimitacion
voluntariamente asumida, de lo que se deriva la idea de que no esta sometido a las
mismas reglas que rigen las relaciones entre los particuiares. El Derecho no precede al
Estado sino que nace del poder de éste. "El derecho es un limite externo, resulta
solamente de un proceso de objetivacion de la voluntad del Estado en un orden juridico
caracterizado por la estabilidad, la coherencia y la jerarquizacion"'s. Esta concepcion
comienza a declinar a fines del siglo XIX, cuando los procesos de industrializacién,
concentracion econdmica y urbanizacion creciente exigen cada vez mas la intervencién
del Estado para "mantener los equilibrios sociales". La cada vez mayor intervencion de
éste en la vida econdmica no encuentra ya en la teoria del Estado-Poder una facil
justificacion; ahora debe legitimar su intervencién, es decir, explicarla'®,

La nueva concepcion del Estado ya no lo convierte entonces tanto en un "garante
externo” sino en el "responsable” del crecimiento econémico y del progreso social, y
adquiere presencia la nocién de solidaridad. Pronto se desbordaria entonces el
concepto de servicio publico, al ser equiparado por la escuela de Burdeos a toda
actividad desarrollada por la Administracién. Para el gran jurista francés Ledn Duguit,
quien tendria tan grande influencia en lo que seria el concepto dominante de servicio
publico durante parte importante de este siglo que termina, la concepcion del Estado
como entidad abstracta y soberana, situada detras de los gobernantes y titular del poder,

12 1dem.

13 Kresalja B. (1994). El Rol del Estado y la Gestion de los Servicios Publicos. Themis, pag. 42.
1 Servicio Publico y Mercado, Volumen 1. Los fundamentos, Ed. Civitas, Madrid 1998, p. 99 Y ss.
15 MUNOZ MACHADO, S., Op. Cit. p. 101.
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pertenece al orden de la metafisica. Los actos del Estado no son para él sino la
traduccién de la voluntad de las personas que lo conducen. Y los actos de los
gobernantes se imponen a los gobernados en la medida que corresponden con las
normas juridicas surgidas de la conciencia social, a las que llama Duguit Derecho
Objetivo, en cuyo centro esta la idea de servicio publico. El papel de los gobernantes es
tomar a su cargo actividades de interés general indispensables para la vida colectiva. Y
afirma que el servicio publico constituye "el fundamento y el limite del poder de
los gobernantes"". En esta linea de pensamiento el Derecho Publico se convierte en
un conjunto de reglas que determinan la organizacion de los servicios publicos y
aseguran su funcionamiento regular e ininterrumpido®. Esta concepcién seria
posteriormente desarrollada y reelaborada por otros dos grandes juristas, M. Hauriou y
G. Jeze, lo que daria lustre y gran influencia a la doctrina francesa de los servicios
publicos en Europa y América Latina.

La cuarta etapa se caracteriza -dice Arifio'- por el protagonismo econémico del Estado
en la produccion de bienes, ultima ampliacién histérica, en este proceso, de los fines del
Estado, la que tendra lugar a partir de 1945 una vez finalizada la Segunda Guerra
Mundial y que estara intimamente vinculada a la ideologia del Estado Social o del
Bienestar. Esta expansién de la actuacion del Estado en el terreno de las prestaciones
econdmicas hace que difiera significativamente de la tarea original de prestacién de
servicios publicos, pues ya no se trata sélo de la prestacion de un servicio para la
satisfaccion de los ciudadanos, sino de influir en la economia en su conjunto?°.

Finalmente, en la quinta etapa, que es la que vivimos hoy, el Estado es un programador
de la vida social. En efecto, al Estado en nuestros dias no le interesa tanto producir
como hacer que los demas produzcan, instrumentar técnicas de concierto con las
empresas privadas que hagan actuar a éstas como agentes econdémicos en el
cumplimiento de programas nacionales. La Administracion Publica de nuestros dias
debe hacer suya -se dice- aquella maxima atribuida a Metternich: "yo sélo hago lo que

17 MUNOZ MACHADO, S., Op. Cit. p. 102-103.

18 Afirmard Duguit: "los gobernantes estdn juridicamente obligados a asegurar la organizacion y el
funcionamiento de los servicios publicos. Con este propdsito dictan reglas generales:las leyes. Esteesel fin
perseguido por los gobernantes y que les impone su caricter. Ninguno puede violar esta regla, ni el
particular, que no puede usar del servicio sino conforme ley, ni los gobernantes, ni sus agentes, que no
pueden hacer nada para impedir el funcionamiento del servido conforme a su ley. De este modo se puede
decir que los servicios publicos son instituciones de Derecho Objetivo", "Las transformaciones del
Derecho”, citado por MUNOZ M.S., Op. Cit. p. 104. Sobre la importancia e influencia de la Escuela de
Burdeos en la creacién de una “ideologia” del servicio publico, la participacién de notables juristas como
L. Duguit, M. Hauriouy G. Jeze, su influencia en Europa yen Argentina, Vid, MEILAN, r.L., "El servicio publico
en el derecho actual”. En: “Revista de Derecho Administrativo”, nimero 15, Buenos Aires, 1994; elT ARA,
R., “El Servicio Publico", Buenos Aires, 1995; CASSAGNE, J.c., "El resurgimiento del servicio publico y su
adaptacion enlos sistemas de economia de mercado". En: "Revista de Administracion Puablica", nimero

140, mayo-agosto, Madrid, 1996;y "E| Servicio Publico y las Técnicas Concesionales". En: La Ley-1995-C,
Buenos Aires.

9 ARINO, G., Op. Cit., p. 282, 283.
%0 Kresalja B. (1994). El Rol del Estado y la Gestién de los Servicios Publicos. Themis, pag. 43.
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nadie es capaz de hacer por mi". Su grandeza y su finalidad se asientan, en buena
medida, en poner en marcha a la sociedad y haciendo uso de su politica econdmica.

La evolucion de los fines histéricos del Estado sirve para poner de manifiesto las
modalidades de la actuacién administrativa que surgieron coma consecuencia de su
expansion en asuntos econdmicos. y conviene poner de relieve que las etapas de esa
evolucion deben apreciarse no como sustitutivas sino acumulativas, es decir, los nuevos
fines no han desplazado a los anteriores, sino que se han superpuesto.

“El servicio publico puede considerarsele "como un instituto juridico tendiente a
garantizar que la actividad por él regulada sirva para la plena satisfaccion de las
prestaciones exigidas por los administrados”. Unicamente con fines ilustrativos diremos
que Garrido Falla lo define como "servicio técnico prestado al pablico de una manera
regular y constante mediante una organizacion de medios personales y materiales cuya
titularidad pertenece a una Administracion Publica y bajo un régimen juridico especial”.
Agrega el jurista espafol que se trata de un servicio técnico porque lo que el
administrado recibe no son actos administrativos (6rdenes, licencias, autorizaciones o
sanciones), sino prestaciones técnicas, y menciona corno ejemplos de ello que en una
universidad o en una escuela publica se imparten ensefianzas y en un hospital se
reciben atenciones médicas. Mas adelante indica que debe ser prestado al publico, es
decir, a los ciudadanos en general y con respeto al principio de igualdad ante la ley; y
que debe hacerse de manera regular y continua. (...)".

Se trata de una actividad dirigida a la utilidad general del publico. De ahi se deriva que
un usuario tenga un derecho abstracto a la prestacion, exigible juridicamente. Esto
significa también que a través de ella no se tiene como objetivo conseguir ingresos para
el Tesoro?',

1.2.2. EL DERECHO AL AGUA POTABLE EN LA LEGISLACION INTERNACIONAL

Ahora bien, el derecho al agua potable aparece descrita especificamente y en otros
inherente a otros derechos desarrollados por la legislacion internacional, por ejemplo,
en noviembre de 2002, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
aprobd su Observacion general N° 15 sobre el derecho al agua, definido como el
derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y
asequible para el uso personal y doméstico. Mientras que en el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales no se menciona expresamente el derecho
al agua, el Comité subrayé que este derecho forma parte del derecho a un nivel de vida
adecuado, al igual que los derechos a disponer de alimentacion, de una vivienda y de
vestido adecuados. El Comité también subrayd que el derecho al agua esta

2 1dem, pag. 48.
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indisolublemente asociado al derecho a la salud y a una vivienda y una alimentacion
adecuadas.?

Las obligaciones relacionadas con el acceso al agua potable y el saneamiento estan
implicitas también en varios ofros tratados internacionales de derechos humanos y se
derivan de las obligaciones de promover y proteger otros derechos humanos, como el
derecho a la vida, a una vivienda adecuada, a la educacion, a la alimentacion, a la salud,
al trabajo y a la vida cultural. Al interpretar el derecho a la vida en el marco del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Comité de Derechos Humanaos, en su
Observacion general N° 6 (1982), subrayé que, ademas de la proteccién contra la
privacion de la vida, el derecho también imponia a los Estados el deber de garantizar el
acceso a los medios de supervivencia y les exigia que adoptaran medidas positivas, en
particular para reducir la mortalidad infantil y aumentar la esperanza de vida, asi como
para eliminar la malnutricion y las epidemias. En su Observacion general N° 14 (2000)
sobre el derecho al mas alto nivel posible de salud, el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales destacd que el historial de la elaboracion del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y la redaccion de su articulo 12 2)
constituian un reconocimiento de que ese derecho abarcaba los factores determinantes
basicos de la salud, como el acceso al agua potable y al saneamiento.?

En el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
materia de derechos econdmicos, sociales y culturales (1988) se subraya que todos
tienen derecho a vivir en un entorno sano y a tener acceso a los servicios publicos
basicos (art. 11.1). En la Carta Arabe de Derechos Humanos (2004) tambien se
consagra el derecho de toda persona a disfrutar del mas alto nivel de vida posible, para
lo cual los Estados deben garantizar la nutricion basica y el suministro de agua potable
para todos, junto con sistemas de saneamiento adecuados (art. 39)%.

El Comité Europeo de Derechos Sociales consideré que el derecho a una vivienda
adecuada, reconocido en el articulo 31° de la Carta Social Europea Revisada,
comprendia obligaciones especificas en relacion con el acceso a agua potable y
servicios de saneamiento: En el articulo 31° se garantiza el acceso a una vivienda
adecuada, lo que significa una vivienda segura desde los puntos de vista estructural,
higiénico y sanitario, es decir, una vivienda dotada de todas las instalaciones basicas,
como agua, calefaccién, evacuacion de desechos, servicios de saneamiento y
electricidad, exenta de hacinamiento y con una tenencia segura protegida por la ley?>.

El derecho internacional humanitario y el derecho ambiental también protegen
expresamente el acceso al agua potable y el saneamiento. Los Convenios de Ginebra

?2 Naciones Unidas Derechos Humanos (2011). El Derecho al Agua. Folleto Informativo N° 35.
https://www.ohchr.org/sites/default/files/2021-09/FactSheet35sp.pdf, pagina 4.

3 {dem, pég. 6.

% |dem.

25 Reclamacién N° 27/2004, European Roma Rights Centre v. Italy, decisién sobre el fondo, 7 de diciembre de 2005.
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(1949) y sus Protocolos adicionales (1977) destacan la importancia fundamental del
acceso al agua potable y el saneamiento para la salud y la supervivencia en los
conflictos armados internacionales y no internacionales. El Protocolo relativo al agua y
la salud del Convenio sobre la Proteccion y Utilizacion de los Cursos de Agua
Transfronterizos y de los Lagos Internacionales, de la Comisién Econdmica para Europa
de las Naciones Unidas, de 1992, dispone que los Estados partes deben adoptar
medidas apropiadas para asegurar el acceso a agua potable y saneamiento y proteger
los recursos hidricos utilizados como fuentes de agua potable contra la contaminacion.
El Convenio africano sobre la conservacion de la naturaleza y los recursos naturales
(2003) también establece que los Estados contratantes se esforzaran por garantizar a
sus poblaciones un suministro suficiente y continuo de agua adecuada.?®

En su Observacion general N° 15, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales aclaré el alcance y el contenido del derecho al agua explicando qué significa
disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso
persaonal y doméstico.?

1.2.3. CASOS EMBLEMATICOS INTERNACIONALES SOBRE EL DERECHO DE
ACCESO AL AGUA POTABLE

1. Tribunal argentino ordena al Estado poner fin a la contaminacién y mejorar el
acceso a los servicios de abastecimiento de agua

La contaminacion del agua y la falta de acceso a agua potable, asi como los vinculos
entre ambas, en los barrios pobres de la ciudad de Cérdoba, fueron el tema central del
caso Marchisio José Bautista y otros. Al carecer de conexion a las redes publicas de
distribucién de agua, esos barrios se abastecian a partir de pozos subterraneos que
estaban muy contaminados con sustancias fecales y otros contaminantes. Ademas, rio
arriba se habia construido una planta depuradora de agua que, debido a su capacidad
insuficiente, derramaba diariamente aguas residuales no tratadas en el rio. En su fallo,
el tribunal ordend a las autoridades municipales que adoptaran medidas urgentes para
poner remedio a esta situacion y reducir al minimo el impacto de la planta en el medio
ambiente hasta que se encontrara una solucion permanente para su funcionamiento.
También les ordend que suministraran 200 litros diarios de agua potable a cada hogar

hasta que se les pudiera ofrecer el pleno acceso a los servicios publicos de
abastecimiento de agua.?®

En la Observacion general N° 15 se subraya ademas que en ninguna circunstancia
debera privarse a una persona del minimo indispensable de agua. Por consiguiente, la
cantidad de agua potable de que dispone una persona puede reducirse, pero el corte
total sélo es admisible si existe otra fuente que pueda proporcionar la cantidad minima

6 idem, pag. 7.
7 i{dem, pag. 8.
8 {dem, pag. 36.
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de agua potable necesaria para prevenir las enfermedades. A este respecto, existe una
fuerte presuncién de que deben prohibirse los cortes en las instituciones que atienden

a grupos vulnerables, como las escuelas, los hospitales y los campamentos de
refugiados o personas internamente desplazadas.

Si el corte obedece a la falta de pago, la Observacién general N° 15 sefiala que la
capacidad de pago de la persona debe tomarse en consideracion antes de proceder a
la interrupcion del servicio. Este requisito, leido conjuntamente con el criterio de la
asequibilidad (véase el capitulo ), implica que, en algunos casos, cuando las personas
no puedan pagar por el agua, las autoridades pueden tener que suministrarla
gratuitamente. A este respecto, varias legislaciones nacionales restringen los cortes del
abastecimiento de agua, especialmente en los casos en que el usuario no paga porque
no puede, no porque no quiere.

2. Intervencion judicial en un caso de corte por falta de pago en Colombia

Debido a una insuficiencia renal crénica y al tratamiento médico que se le administraba,
la Sra. Jiménez de Correa tuvo que dejar de trabajar y no pudo seguir pagando los
servicios que le suministraban las Empresas Publicas de Medellin. En vista de ello, la
compaiiia le cortd el suministro de electricidad y de agua. El tribunal decidié que los
servicios publicos eran inherentes al propdsito del Estado social de derecho y reconocié
el deber de garantizar su suministro eficiente a todos los habitantes del pais. En
apelacion, la Corte Constitucional cenfirmé la decision del tribunal y ordend la
reinstauracion inmediata dei suministro de electricidad y agua a la Sra. Jiménez como
servicio publico, remitiéndose en su fallo, entre otras cosas, a las normas internacionales
y las observaciones generales del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales.?®

1.2.4 LEGISLACION NACIONAL

El 18 de junio del 2013, el ejecutivo promulgd la Ley N° 30045, denominada Ley de
Modemizacién de los Servicios de Saneamiento, que complementa la Ley N° 26338 Ley
General de los Servicios de Saneamiento, del 22 de julio de 1994 (contiene el articulo
6° refiere que los servicios de saneamiento deben ser prestados por entidades publicas,
privadas o mixtas, a quienes en adelante se les denominaré "entidades prestadoras,
constituidas con el exclusivo propdsito de prestar los servicios de saneamiento). Dicha
norma trajo consigo algunas novedades, que no favorecen precisamente a las empresas
de saneamiento, sino que buscé la intervencion y la privatizacion de los servicios, a
través de las siguientes medidas:

e La creacién del Organismo Técnico de la Administracién de los Servicios de
Saneamiento — OTASS, para apoyar técnicamente a las Empresas Prestadoras
de Servicios de Saneamiento — EPS.

2% [dem, pag. 38.
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Se establece el Régimen de Apoyo Transitorio (RAT), el cual es un sistema de
intervencion de una Empresa Prestadoras de Servicios de Saneamiento - EPS
a cargo del OTASS hasta por 15 afos.

Se modifica la composicion de los Directorios de las EPS, pasando a ser
integrados por un representante de la sociedad civil (colegios de profesionales,
camara de comercio y universidades), un representante del Gabierno Regional,
dos representantes de los Municipios, e incorporando a un representante del
Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento®°,

Se promueve las Asociaciones Publico-Privadas ya que el OTASS puede
promover la participacién del sector privado en las EPS intervenidas por el
Régimen de Apoyo Transitorio — RAT3!,

Por otro lado, en el Gobierno de Pedro Pablo Kuczynski se promulgé el Decreto
Legislativo N° 1280, Ley Marco de la Gestion y Prestacion de los Servicios de
Saneamiento, publicado el 29 de diciembre del 2016, norma que derogd La Ley N°
26338, Ley General de Servicios de Saneamiento y la Ley N° 30045, Ley de
Modemizacion de los Servicios de Saneamiento, excepto su articulo 3; a continuacion,
algunas de las propuestas mas relevantes:

Se establecen mecanismos y procedimientos a los que se sujetan las empresas
prestadoras mixtas (con participacion de accionariado publico y privado), que se
regulan mediante normas sectoriales (no a través de la Ley General de
Sociedades), para fomentar la participacién de capitales privados®.

El MVCS, funge de entidad titular de proyectos, respecto de los proyectos de
Asociacion Publico Privada formulados sobre las empresas prestadoras
incorporadas al Régimen de Apoyo Transitorio y Régimen Concursal®®,

Modifica la composicién del Directorio, de cinco miembros pasa a ser integrado
por tres: Un representante de las municipalidades accionistas, un representante
del gobierno regional y un representante de la sociedad civil (colegios
profesionales, camaras de comercio y universidades).

Se faculta a las municipalidades provinciales de otorgar al sector privado la
explotacion de los servicios de saneamiento mediante cualquiera de las
modalidades de asociacion publica privada, asi como la posibilidad de propiciar
la participacion del sector privado para mejorar la gestion empresarial de las
empresas prestadoras en el marco del Decreto Legislativo N° 122434,

30 Art, 21° del DS N°* 015-2013-VIVIENDA Reglamento de la Ley 30045.
317 Art, 35° de la Ley N° 30045,

32 Art, 48.4 del D. Leg. N°® 1280

33 Art. 104° del D. Leg N°® 1280.

3% £n el Titulo VIIi del D. Leg. N°® 1280.
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Durante el gobiemo del Presidente Martin Vizcarra, mediante el Decreto de Urgencia N°
011-2020, se realizd las siguientes modificaciones al Decreto Legislativo N° 1280:

Se incorporé una nueva modalidad de APP, que es la venta de agua en bloque y
tratamiento de aguas residuales, con la participacion de proveedores especializados.

Por ultimo, el dia 23 de diciembre del 2023 el gobierno emite el Decreto Legislativo N°
1620 — Que modifica el D.L. 1280. Que, para incentivar la privatizacién del servicio de
agua potable y alcantarillado, modifica el articulo 6°, refiriendo que es una funcién del
ente rector (Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento), el de promover las
APPs y agregado a otros mecanismos de participacion publico y privada en los servicios
de agua potable y saneamiento, conforme a los siguientes términos:

“Articulo 6.- Funciones del Ente rector
Son funciones del Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento,
en su calidad de Ente rector en materia de agua potable y saneamiento:

(--)

3. Promover las Asociaciones Publico-Privadas (APP), las Obras por
Impuestos (Oxl), asi como otros mecanismos de participacion publico
y privada en los servicios de agua potable y saneamiento.

Asimismo, el D.L. N° 1620, modifica el articulo 15 agregando al servicio el concepto de
agua potable, sin embargo, mantiene la posibilidad que las empresas prestadoras
sean privadas o mixtas, conforme se puede visualizar en los términos siguientes:

“Articulo 15.- Prestadores de servicios de agua potable y saneamiento
15.1. Son prestadores regulares de los servicios de agua potable
y saneamiento, los siguientes:

a. Empresas prestadoras de servicios de agua potable y saneamiento, que
pueden ser publicas de accionaniado estatal, publicas de accionariado
municipal, privadas o mixtas;

b. Unidades de Gestion Municipal;
c. Operadores Especializados; y,

d. Organizaciones Comunales”
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En la misma linea modifica los articulos 110, 110-Ay 111, con la finalidad que el sector
privado pueda prestar servicios de agua potable y saneamiento, esta vez pudiendo
acceder a las fuentes de agua y sistemas, ademas de propiciar la participacion del sector
privado mediante las asociaciones publico privada, citamos los dispositivos
mencionados siendo los siguientes:

“Articulo 110.- Facultad de los gobiernos locales en la promocién de la
inversion privada en los servicios de agua potable y saneamiento

Los gobiernos locales, en el ambito de su jurisdiccion, estan facultadas para
otorgar al sector privado la explotacién de los servicios de agua potable
y saneamiento, mediante cualquiera de las modalidades de Asociacion
Publico Privada la realizacion de uno o mas fuentes, sistemas y procesos
establecidos en el articulo 2 de la presente Ley, conforme lo establezcan las
normas aplicables en materia de promocién de la inversién privada y
supletoriamente la presente Ley y su Reglamento.

()

“Articulo 110-A.- Facultad de cofinanciamiento del Gobierno Nacional
en la promocién de la inversion privada en los servicios de agua
potable y saneamiento

En los casos que, por delegacion expresa, el Ente rector otorgue al sector
privado la explotacién de los servicios de agua potable y saneamiento,
mediante cualquiera de las modalidades de Asociacién Publico Privada la
realizacion de una o mas fuentes, sistemas y procesos comprendidos en los
servicios de agua potable y saneamiento establecidos en el articulo 2 de la
presente Ley, éste se encuentra facultado para cofinanciar los costos de
inversion de dichos proyectos. Excepcionalmente, segun los criterios que
establezca el Reglamento, el Ente rector puede cofinanciar los costos de
operacion y mantenimiento de manera gradual y temporal, lo cual es
determinado en el respectivo contrato”.

“Articulo 111.- Promocién de la inversion privada para la optimizacion
y mejora de la gestion empresarial

Los gobiernos locales, segin lo que establece el marco legal aplicable,
pueden propiciar la participacion del sector privado para mejorar la gestion
empresarial de las empresas prestadoras, ejerciendo las funciones
correspondientes a las entidades titulares de proyectos de
Asociaciones Publico Privadas”.

Por ultimo, cabe destacar que el D.L. N° 1280 en su articulo 114, permite |a
privatizacién del servicio de agua potable y saneamiento a través de las
asociaciones publico privadas, de los proyectos de APPs formulados sobre
las empresas prestadoras incorporadas al Régimen de Apoyo Transitorio y
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Régimen Concursal, en la que bastaria con la opinién del MVCS, o por la
Junta de Acreedores. Cito para mayor ilustracion:

“Articulo 104.- Proyectos de Asociacion Publico Privada

104.1. Corresponde al Ente rector el ejercicio del rol de entidad titular de
proyectos a que se refiere el Decreto Legislativo N° 1224 “Decreto
Legislativo del marco de promocion de la inversién privada mediante
asaciaciones publico privadas y proyectos en activos” respecto de los
proyectos de Asociacion Publico Privada formulados sobre las empresas
prestadoras incorporadas al Régimen de Apoyo Transitorio y Régimen
Concursal, siempre que no involucren la modalidad de concesion.

104.2. La opinion de relevancia es emitida tinicamente por el MVCS, o por
la Junta de Acreedores, segun corresponda.”

1.3. JUSTIFICACION DE LA PROPUESTA

Es asi que, como lo hemos observado, desde la emision de la Ley N° 26338 -
Ley General de los Servicios de Saneamiento (22 de julio de 1994),
mediante la cual desde su articulo 6° propone que los servicios de
saneamiento deben ser prestados por entidades publicas, privadas o
mixtas, en esa misma linea, nace la Ley N° 30045, denominada Ley de
Modernizacion de los Servicios de Saneamiento (18 de junio del 2013), que
en su articulo 37°, habilita la participacion del sector privado en la
prestacion del servicio publico de agua potable y saneamiento, a través de
las asociaciones publico - privadas, para la mejora de la gestion
empresarial, sostiene. En la emision del D.L N° 1280, la misma que deroga
las dos normas anteriormente mencionadas, estructura la participacion de
las empresas privadas en la prestacion del servicio en tratamiento, a través
de sus articulos 6°, 15°, 104°, 110°, 110°-A y 111°. Es importante
mencionar que, se propone la modificatoria de los articulos 6 y 15, en tanto
la derogatoria de los articulos restantes indicados, esto con la finalidad de
fortalecer las empresas publicas del Estado, como Unico agente productor,
distribuidor y administrador del agua potable y servicio de saneamiento,
comprendiendose al agua potable como un recursos estratégico
indispensable para el sustento de la vida de la nacién, ademas de ello, cabe
indicar que el Estado tiene como responsabilidad la prestacion del servicio
publico y en consecuencia, crea las empresas publicas con el objetivo de
brindar el servicio a la ciudadania, sin exclusiones ya sea por indole
econdémico o factor social. Ceder la responsabilidad del Estado y de sus
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entes publico a las empresas privadas, significa desligarse de su finalidad
principal, la busqueda del bien comun, la garantia de los derechos humanos
de acceso al agua potable o el libre desarrollo de la personalidad y la
seguridad nacional al no tener la administracién de un recurso estratégico,
el sector privado en su lugar, solo buscaria obtener ganancias mediante el
cobro de las tarifas, discriminando el acceso al agua potable a aquello que
no pueden solventar el pago por el servicio, que ya no seria publico sino
privado conforme a su naturaleza de administracion privada.

Il. EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION
NACIONAL

El presente proyecto de ley buscar modificar los articulos 6° y 15° y deroga los
articulos 104, 110, 110-A y 111 del Decreto Legislativo N° 1280 - Decreto
Legislativo que aprueba la Ley del Servicio Universal de Agua Potable y
Saneamiento, con la finalidad de suprimir la participacion del sector privado en la
prestacion del servicio de agua potable y saneamiento. La proposicion se
encuentra enmarcada dentro de los parametros constitucionales y legales, por
ende, no vulnera el ordenamiento juridico nacionai.

Il ANALISIS COSTO — BENEFICIO

El proyecto de ley propuesto contiene importante modificacién normativa al D.L.
N* 1280 y deroga articulos de la norma, con la finalidad de excluir al sector privado
de la prestacion del servicio de agua potable y saneamiento. El agua, al tratarse
de un recurso hidrico estratégico para la vida la nacion, tiene que ser administrada
por el Estado, a través de sus instituciones o empresas publicas, quienes no
buscan lucrar con la prestacion del servicio, sino que este alcance a cada uno de
los individuos de la nacién, cuyo servicio sea de calidad y de alto nivel de
eficiencia. Esta proposicién no contiene un costo presupuestal para el Estado y
tiene como beneficio el fortalecimiento de las empresas publicas como Unico
administrador del servicio, distribuidor del agua potable y responsable de las
aguas servidas y de su tratamiento para el rehuso.

IV.VINCULACION CON EL ACUERDO NACIONAL Y LA AGENDA LEGISLATIVA.

La presente iniciativa legislativa se vincula con la 24 Politica de Estado del Acuerdo
Nacional relativa a la afirmacion de un Estado eficiente y transparente, para ello cito lo
estipulado:

“Nos comprometemos a construir y mantener un Estado eficiente, eficaz,
modermo y transparente al servicio de las personas y de sus derechos, y que
promueva el desarrollo y buen funcionamiento del mercado y de los servicios
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publicos. Nos comprometemos también a que el Estado atienda las
demandas de la poblacion y asegure su participacion en la gestion de
politicas publicas y sociales, asi como en la regulacion de los servicios
publicos en los tres niveles de gobiemo. Garantizaremos una adecuada
representacion y defensa de los usuarios de estos servicios, la proteccion a
los consumidores y la autonomia de los organismos reguladores”.

Asimismo, de acuerdo al articulo 1 de la Resolucidn Legislativa del Congreso 002-2023-
2024-CR, guarda relacién con el tema 100. MODERNIZACION Y EFICIENCIA DE LA
GESTION DEL ESTADO Y LA ADMINISTRACION PUBLICA, de la Agenda Legislativa
para el Periodo Anual de Sesiones 2023-2024.



