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RESUMEN

En el presente trabajo de investigacion, a partir de la identificacion de una
importante brecha de cobertura en los servicios de agua potable y saneamiento
en el Perq, se pretende demostrar que las Asociaciones Publico Privadas son
una propuesta de solucién para la adecuada prestacion de los referidos
servicios. Ello en virtud a que, dicha modalidad contractual permite consolidar
oportunidades para el desarrollo de infraestructura y prestacidén de servicios en
el sector saneamiento, buscando i) mejorar la infraestructura en uso, ii)
construirla en caso sea inexistente, iii) mejorar los servicios prestados, y iv)
ampliar los servicios a la poblacion en condiciones de equidad, calidad,

oportunidad, continuidad y universalidad.

ABSTRACT

In the following research, based on the identification of an important gap in the
coverage of potable water and sanitation services in Peru, aims to demonstrate
that Public Private Partnerships are a proposed solution for the adequate
provision of these services. This is due to the fact that this contractual modality
allows consolidating opportunities for the development of infrastructure and
provision of services in the sanitation sector, looking to i) improve the
infrastructure in use, ii) build it in case it does not exist, iii) improve the services
provided, and iv) expand the services to the population under conditions of equity,

quality, opportunity, continuity and universality.
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INTRODUCCION

El crecimiento demografico en el Pera en las ultimas décadas ha sido bastante
significativo. En efecto, de acuerdo a los “Censos Nacionales de Poblacion y
Vivienda 1940, 1961, 1972, 1981, 1993, 2007 y 2017”, elaborados por el Instituto
Nacional de Estadistica e Informatica — INEI, el Peru, en el afio 1993, contaba
con 22 millones 639 mil 443 habitantes; en el 2007, con 28 millones 220 mil 764
habitantes; y en el 2017, con 31 millones 237 mil 385 habitantes.

El 10 de julio de 2023, el INEI publicé el Informe Técnico “Situacion de la
Poblaciéon Peruana. Una mirada hacia los jovenes”, el cual recoge la data
estadistica mas reciente respecto al nimero de habitantes con los que cuenta el
Peru. En dicho documento se sefala que, para el mes de junio del afio 2023, la
poblacién del Peru alcanzé los 33 millones 726 mil habitantes, y se estima que,
en los proximos 27 afos, es decir, al afio 2050, se alcance una poblacién de 39

millones 363 mil personas.

De esta manera, lo que se espera en un pais que atraviesa un contexto de
constante crecimiento poblacional, es que el Estado, ademas de garantizar los
derechos fundamentales de su poblacion, brinde las condiciones minimas que
permitan a sus habitantes vivir de una manera digna, lo cual, entre otros, implica
qgue las entidades competentes que representan al Estado, garanticen a sus
habitantes, el acceso a los servicios publicos, entre ellos, al suministro de agua

potable y a los servicios de saneamiento.

Sobre este punto, el Plan Nacional de Saneamiento 2022-2026, aprobado
mediante Resolucion Ministerial N° 399-2021-VIVIENDA, sefiala que los
servicios de agua potable y saneamiento en el Peru, son brindados a la poblacién
sin atender las condiciones adecuadas de equidad, calidad, oportunidad y
continuidad. En efecto, el organismo rector del Sistema Estadistico Nacional del
Perd, ha estimado que para el afio 2021, a nivel nacional, el porcentaje de
hogares que cuentan con el servicio de agua potable por red publica alcanza el
90,6%. Segun el area de residencia, el 94.4% del area urbana cuenta con dicho
servicio, mientras que, en el area rural, Unicamente cuentan con acceso el 76.4%
de la poblacién. Con ello se puede advertir que la poblacién que no tiene acceso
al agua potable por red publica, se ve obligada a acceder al suministro de dicho
3



recurso hidrico a través de otras fuentes: camidn cisterna, pozos, rios, acequias

0 manantiales.

Del mismo modo, en cuanto a los servicios de saneamiento (sistema de
alcantarillado sanitario y saneamiento basico), de acuerdo a la informacion
proporcionada por el INEI, para el aflo 2021, a nivel nacional, el 76.3% de
hogares cuentan con dichos servicios. A nivel urbano, el 87% de dicho ambito
geografico tiene acceso a los referidos, mientras que, a nivel rural, Unicamente
el 35%, con lo cual se puede advertir que, a nivel urbano, el 13% no cuenta con

los referidos servicios y el 65% en el ambito rural.

Finalmente, respecto al sistema de tratamiento de aguas residuales
prioritariamente para redso o residualmente para disposicion final, es importante
destacar que a nivel nacional existen 50 empresas prestadoras de servicios de
agua potable y saneamiento (EPS) que suministran agua potable y prestan los
servicios de saneamiento a 260 localidades a nivel nacional. Del total de
localidades, en 164 de ellas (distribuidas en 31 empresas prestadoras) existe
una Planta de Tratamiento de Aguas Residuales (PTAR) operativa, por lo cual,
toda o parte de las aguas residuales de dicha localidad recibe tratamiento. Esto

representa el 63% de todas las localidades.

Asi, a nivel de EPS se puede identificar que, de las 31 EPS que cuentan con al
menos una PTAR operativa, en 12 de ellas se realiza el tratamiento, de toda o
parte de sus aguas residuales en todas sus localidades. De esta manera, son 96
localidades (37%) que no realizan el tratamiento de sus aguas residuales, por lo
gue se vierten directamente a los rios, mares, canales o drenes, 0 se usan para
riego clandestino. Dichas localidades vertieron en el afio 2020 aproximadamente
un total de 267.29 millones de m¥%afio a algun cuerpo de agua sin ningun
tratamiento, lo que representa el 22% de toda el agua residual vertida al
alcantarillado de las EPS.

En virtud a lo sefialado, el Estado peruano requiere de propuestas de solucién
que le permitan efectuar la prestacion de los servicios de agua potable y

saneamiento a su poblacion en condiciones de equidad, calidad, oportunidad y
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continuidad. De esta manera, el presente trabajo de investigacion, propone como
una alternativa para atender la problematica anteriormente sefialada, la
instauracién y promocion por parte del Estado de las Asociaciones Publico
Privadas (APP), en tanto dicha modalidad contractual, permite consolidar
oportunidades para el desarrollo de infraestructura y prestacioén de servicios en
el sector saneamiento, buscando i) mejorar la infraestructura en uso, ii)
construirla en caso sea inexistente, iii) mejorar los servicios prestados, y iv)

ampliar el servicio conforme al objetivo de universalidad.

En atencion a lo sefalado con anterioridad, ¢ el Estado peruano en la actualidad
garantiza a la poblacion el acceso a los servicios de agua potable y saneamiento,
atendiendo las condiciones adecuadas de equidad, calidad, oportunidad y
continuidad? ¢Las Asociaciones Publico Privadas resultan una propuesta de
solucion a la poblacion para el acceso a los servicios de agua potable y
saneamiento, atendiendo las condiciones adecuadas de equidad, calidad,

oportunidad y continuidad?

Al respecto, el Estado peruano no garantiza a sus habitantes el acceso a los
servicios de agua potable y saneamiento, atendiendo las condiciones adecuadas

de equidad, calidad, oportunidad y continuidad.

Frente a ello, las APP son una propuesta de solucién para que la brecha de
cobertura de los servicios de agua potable y saneamiento se reduzca, y se
presten los mismos, atendiendo las condiciones adecuadas de equidad, calidad,
oportunidad y continuidad.

De esta manera, la consolidacion y promocion de las APP en el Perl generarian
oportunidades positivas para el desarrollo de la infraestructura y prestaciéon de

servicios de agua potable y saneamiento.

De esta manera, en el presente trabajo, se demostrara que la actual modalidad
de prestacion de los servicios de agua potable y saneamiento en el Perq, se
viene brindando sin atender las condiciones adecuadas de equidad, calidad,
oportunidad y continuidad.



Asimismo, se demostrara que las APP, como modalidad contractual, son una
propuesta de solucion para la adecuada prestacion de los servicios de agua
potable y saneamiento en el Peru; por lo que es importante la consolidacion y
promocion por parte del Estado peruano de las Asociaciones Publico Privadas

en el sector saneamiento.

En la presente investigacion, se usara el método dogmatico y cualitativo, a fin de
identificar y desarrollar el problema de investigacion. Se presentarqd y
desarrollard el marco convencional, constitucional y regulatorio sectorial que
comprende el sector saneamiento. Asimismo, se analizara juridicamente si los
servicios de agua potable y saneamiento son considerados Servicios Publicos.
Del mismo modo, se describird juridica y técnicamente la composicién de los
servicios de agua potable y saneamiento, asi como los actores del sector
saneamiento. De igual manera, se desarrollara el concepto de las APP vy los
principios en los que se enmarca dicha modalidad contractual. Finalmente, se
realizara una reflexion juridica, tomando como referencia el desarrollo de la
investigacion y los proyectos que el Estado viene impulsando, bajo la modalidad
de las APP.



CAPITULO |

LOS SERVICIOS DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO

En el presente capitulo, se describird la situaciéon y el contexto actual de
cobertura que se presenta en el Perd, respecto al acceso que tiene la poblacion
a los servicios de agua potable y saneamiento. Es importante precisar que los
servicios de agua potable y saneamiento comprende: i) el servicio de agua
potable vy ii) el servicio de saneamiento, el cual se encuentra compuesto por el
sistema de alcantarillado sanitario, el sistema de tratamiento de aguas residuales
prioritariamente para redso o residualmente para disposicion final y el sistema

de saneamiento basico.

Del mismo modo, se identificara y analizara el marco normativo que protege y
regula la prestacion de los servicios de agua potable y saneamiento en el Perq,
a partir de lo contemplado en los Tratados y Convenios Internacionales de los

cuales el Peru es parte, la CPP y el ordenamiento regulatorio sectorial.

Asimismo, se describira en qué consisten las actividades o sistemas que
comprenden los servicios de agua potable y saneamiento, y se realizara un
analisis juridico desde la figura del “servicio publico”, en tanto es importante
definir si el ordenamiento juridico peruano considera o no a los referidos

servicios, como servicios publicos.

Finalmente, se dara cuenta del disefio institucional, las competencias sectoriales

y la articulacidén que existe entre los actores del sector saneamiento en el Peru.

1.1. SITUACION ACTUAL DE LOS SERVICIOS DE AGUA POTABLE Y
SANEAMIENTO EN EL PERU

Con la entrada en vigencia del DL 1620, el legislador ha visto pertinente
considerar que el acceso al agua potable y al saneamiento es un derecho

fundamental, de caracter prestacional de toda persona. De esta manera, el



Estado debera garantizar las siguientes condiciones: (i) el acceso universal y (ii)

el servicio universal (articulo IV del Titulo Preliminar).

Respecto a la primera condicion, en la Ley del Servicio Universal se dispone que
el Estado debe garantizar el acceso a toda persona a los servicios de agua
potable y saneamiento. En efecto, el acceso universal es una condicion temporal,
hasta que se presten los servicios de agua potable y saneamiento.
Excepcionalmente, esta condicion puede ser permanente en aquellos casos
donde técnicamente no puedan prestarse los servicios de agua potable y

saneamiento (articulo 1V del Titulo Preliminar).

En cuanto a la segunda condicidn, en el citado cuerpo normativo se sefiala que
el Estado debe garantizar el acceso, la calidad y la sostenibilidad de los servicios
de agua potable y saneamiento, en tanto el servicio universal es permanente

(articulo 1V del Titulo Preliminar).

Es importante destacar que, la primera condicion tiene como finalidad establecer
medidas destinadas a asegurar el acceso universal al agua potable y a los
servicios de saneamiento, prioritariamente, para la poblacion que se encuentra
en condicién de pobreza o vulnerabilidad y que no cuenta con redes de agua
potable y saneamiento. Indubitablemente, esta forma de acceso debe ser vista
como un primer nivel, de caracter temporal y de rapida intervencién por el Estado
peruano, con miras a lograr un segundo nivel de caracter definitivo orientado al
servicio universal de agua y saneamiento (Exposicién de Motivos del DL 1620,
2023, p. 78).

Ahora bien, teniendo en cuenta las condiciones adoptadas por el Estado
peruano, se procedera a dar cuenta de la situacion y el contexto actual de
cobertura que se presenta en el Peru, respecto al acceso que tiene la poblacion

a los servicios de agua potable y saneamiento (primer nivel).

Para el afio 2020, el mundo contaba con una poblacién aproximada de 7 mil 794
millones de habitantes. En la region de América, el Peru, era el séptimo pais mas

poblado con 32 millones 626 mil habitantes, luego de Estados Unidos, con mas
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de 331 millones, seguido por Brasil, con 213 millones y México con 129 millones
de habitantes. (INEI, 2020, p.3-4).

Para el mes julio del afio 2023, la poblacion del Peru alcanzé los 33 millones 726
mil habitantes, y se estima que, en los proximos 27 afios, es decir, al afio 2050,
se alcance una poblacion de 39 millones 363 mil personas. Segun las
estimaciones y proyecciones de poblacion vigentes en el afio 2023, el 82,6% de
la poblacion reside en el area urbana (27 millones 848 mil personas) y el 17.4 %
en el area rural (5 millones 878 mil personas) (INEI, 2023, p.9 — 17).

De acuerdo con los ultimos indicadores recogidos por el INEI, referente a los
servicios de agua potable y saneamiento, para el afio 2021, a nivel nacional, el
porcentaje de hogares que cuentan con el servicio de agua potable por red
publical alcanza el 90,6%. Segun el area de residencia, el 94.4% del area urbana
cuenta con dicho servicio, mientras que, en el area rural, Gnicamente cuentan
con acceso, el 76.4% (INEI, 2022, p. 14 -15).

En el cuadro N° 1, se puede observar detalladamente la variacién porcentual que
ha sufrido el Peru entre el afio 2013 y 2021, tomando como indicadores a los
hogares que cuentan con el servicio de agua potable por red publica. Se puede
advertir que al 2021, ha decrecido la variacion porcentual de acceso a dicho

servicio.

1 Red publica incluye a los hogares que se abastecen de agua mediante una red publica dentro de la
vivienda, red publica fuera de la vivienda, pero dentro de la edificacion y pilén de uso publico.

9



Cuadro N° 1: PERU: HOGARES QUE CUENTAN CON EL SERVICIO DE AGUA POR RED
PUBLICA, 2013 - 2021

(Porcentaje)

) . Variacion
Ambito Afo Porcentua
Geografic I
o (2021 -
2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018 | 2019 | 2020 | 2021 2020)
Nacional 85.9| 87.1| 87.9 89| 89.2| 90.4| 90.6 | 91.3| 90.6 -0.7
Urbana 93.4 | 93.6 94| 945 | 945 | 953 | 951 | 949 | 944 -0.5
Rural 63.3| 673 | 684 | 707 | 716 | 736 | 749 | 77.7| 76.4 -1.3
Region
Natural
Costa 92.1| 926 | 933 | 942 | 940 | 951 | 951 | 945 | 937 -0.8
Sierra 80.7 | 83.3 84| 855 | 86.1| 875 88| 89.5| 88.9 -0.6
Selva 72.8 727 | 74.1| 753 | 759 | 77.6 78 82 80.5 -1.5

Fuente: INEI - Encuesta Nacional de Programas Presupuestales, 2013 - 2021

Los datos recogidos en el cuadro precedente, muestran que, si bien a nivel
nacional existe una tendencia positiva de acceso al agua potable por red publica
(el medio ideal); sin embargo, todavia queda pendiente atender una brecha
existente, en tanto que, en la actualidad, la poblacion urbana y rural se vea
obligada a acceder al suministro del referido recurso hidrico, a través de otras

fuentes: camion cisterna, pozos, rios, acequias o manantiales.

Sobre este punto, es importante destacar que el Estado peruano debe promover
la seguridad hidrica, la cual consiste en asegurar que el agua dulce, las zonas
costeras y los ecosistemas relacionados se encuentren protegidos y mejorados,
gue se promueva el desarrollo sostenible y la estabilidad politica, con la finalidad
de que cada persona tenga acceso a suficiente agua potable y a un costo
asequible para permitir una vida saludable y productiva, y que la poblacion
vulnerable esté protegida de los riesgos asociados al agua (Villegas, 2023, p.
728).

En cuanto a los sistemas de alcantarillado sanitario y saneamiento basico, para
el aio 2021, a nivel nacional, se ha estimado que el 76.3% de hogares cuentan
con dichos servicios. A nivel urbano, el 87% de dicho &mbito geografico tiene

acceso a los mismos, mientras que, a nivel rural, inicamente el 35%. (INEI, 2022,
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p. 22). Asi, se puede advertir que, a nivel urbano, el 13% no cuenta con los

referidos servicios y el 65%, en el ambito rural.

En el siguiente cuadro, se puede observar de manera detallada la variacién
porcentual que se ha efectuado en el Peru entre los afios 2013 y 2021, respecto
a los hogares que tienen acceso a los sistemas de alcantarillado sanitario y
saneamiento basico. Se puede evidenciar que al 2021, la variacién porcentual
es decreciente a nivel urbano y creciente a nivel rural, con lo cual puede

identificar una brecha importante de acceso a los referidos servicios.

Cuadro N° 2: PERU: HOGARES QUE CUENTAN CON LOS SISTEMAS DE
ALCANTARILLADO SANITARIO Y SANEAMIENTO BASICO, SEGUN AMBITO
GEOGRAFICO, 2013 - 2021

(Porcentaje)

Al Afio Variacion
Geografico Porcentual
2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018 | 2019 | 2020 | 2021 | (2021 -2020)
Nacional 68.2 684 | 721 | 737 | 743| 76,6 | 77.0| 76.5 76.3 -0.2
Urbana 84.2 847 | 87.7| 885 | 89.2| 905| 90.7| 89.4| 87.6 -1.8
Rural 19.5 19.1| 221 | 25.0| 249 | 29.3| 286 | 30.1| 35.0 -4.9
Region
Natural
Costa 83.8 84.4 | 87.2 88.2 | 89.0| 904 | 904 | 889 | 87.1 1.8
Sierra 52.8 526 | 56.7| 594 | 599 | 63.8| 63.6 | 63.4| 65.7 2.3
Selva 40.8 416 | 475 | 479 | 484 | 503 | 53.3| 553 | 55.6 0.3

Fuente: INEI — Encuesta Nacional de Programas Presupuestales, 2013 - 2021

En virtud a lo sefialado, se puede advertir que la poblacién a nivel nacional
Unicamente accede a los sistemas de alcantarillado sanitario y saneamiento
basico en un 76.3%, lo cual implica que la poblacion urbana y rural, en la
actualidad, sigue haciendo uso de pozos ciegos, pozos sépticos, letrinas, rios y
acequias; demostrando con ello, una precariedad en la prestacion de dichos

servicios y una constante limitacion de acceso a los mismos.

En cuanto al sistema de tratamiento de aguas residuales prioritariamente para
reuso o residualmente para disposicién final, es importante destacar que a nivel
nacional existen 50 EPS que brindan el servicio de agua potable saneamiento a

260 localidades. Del total de localidades, en 164 de ellas (distribuidas en 31
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empresas prestadoras) existe una PTAR operativa, por lo cual, toda o parte de
las aguas residuales de dichas localidades reciben tratamiento. Esto representa
el 63% de todas las localidades. A nivel de EPS se puede identificar que, de las
31 EPS que cuentan con al menos una PTAR operativa, en 12 de ellas se realiza
el tratamiento, de toda o parte de sus aguas residuales en todas sus localidades.
(SUNASS, 2022, p. 74-75).

De esta manera, son 96 localidades (37%) en el &mbito de las EPS, en las que
no se realiza el tratamiento de sus aguas residuales, por lo que se vierten
directamente a los rios, mares, canales o drenes, 0 se usan para riego

clandestino.

No obstante, es importante destacar que las referidas localidades brindan el
servicio de alcantarillado a 2.1 millones de habitantes, lo cual representa el 12%
de la poblacion total atendida por las EPS. Dichas localidades vertieron en el afio
2020 aproximadamente un total de 267.29 millones de m3/afio a algiin cuerpo de
agua sin ningun tratamiento, lo que representa el 22% de toda el agua residual
vertida al alcantarillado de las EPS (Sunass, 2022, p. 78).

Sobre este punto, es preciso sefialar que en las localidades de Huanuco (0.39%),
Pucallpa (4.90%), Loreto (0%), Cajamarca (0%), Sullana (0%) y Huancayo (0%)
el porcentaje de tratamiento de aguas residuales es casi nulo (Sunass, 2021, p.
80).

De igual manera, cabe precisar que SEDAPAL cuenta con 24 PTAR, de las
cuales 21 se encuentran bajo la administracién directa con tecnologia de
tratamiento de lodos activados, lagunas aireadas, lagunas de oxidacion, filtro
biolégico y sistema combinado anaerdbico-aerdbico; y 3 de ellas, se encuentran
concesionadas (PTAR Taboada, PTAR y emisario submarino La Chira y
PROVISUR) con tecnologias de tratamiento preliminar avanzado y lodos
activados. (Sedapal, 2020, p. 45).

Es oportuno sefalar que, al cierre del afio 2020, las 24 PTAR sefialadas con

anterioridad, en su conjunto, trataron un caudal de 20,9 m?/s, de los cuales, el
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81,9%, lo realizaron las PTAR concesionadas; mientras que el 18,1% restante,
lo realizaron las PTAR bajo administracion directa. De esta manera, se evidencia
gue las PTAR concesionadas a través de la modalidad APP, son las que mayor

porcentaje de aguas vienen tratando en la actualidad (Sedapal, 2020, p. 45).

Teniendo en consideracion lo sefalado, en el Peru, existe certeza al dia de hoy
que, los servicios de agua potable y saneamiento son brindados a la poblacion
sin atender las condiciones adecuadas de equidad, calidad, oportunidad y
continuidad. Por ello, las cifras promedio reflejan las grandes diferencias entre
los ambitos rurales y urbanos, y muestran la ausencia de la infraestructura
necesaria para la prestacion 6ptima de los servicios de agua potable y

saneamiento (Ministerio de Vivienda, 2021, p, 12-13).

Frente a ello, entre otras politicas de Estado, el Plan Nacional de Infraestructura
Sostenible para la Competitividad 2022-2025, aprobado mediante Decreto
Supremo N° 242-2022-EF, propone invertir en el periodo 2022 — 2026 un total de
S/ 41,044 millones, priorizando sus inversiones, a fin de poder ampliar la

cobertura, mejorar, rehabilitar y brindar sostenibilidad en el sector saneamiento.

De esta manera, el Estado peruano a través del MVCS prevé como estrategia
de inversion para contribuir el cierre de brechas de cobertura y calidad de los
servicios de saneamiento en el pais, entre otras, la promocién de proyectos de
infraestructura a través del mecanismo APP, considerando su caracter esencial

para el desarrollo individual y colectivo (Mestre en Villegas, 2018, p. 359).

1.2. TRATAMIENTO JURIDICO SOBRE EL DERECHO DE ACCESO AL
AGUA POTABLE Y A LOS SERVICIOS DE SANEAMIENTO.

1.2.1. EL DERECHO DE TODA PERSONA A ACCEDER DE FORMA
PROGRESIVA Y UNIVERSAL A LOS SERVICIOS DE AGUA
POTABLE Y SANEAMIENTO DESDE UNA MIRADA
CONVENCIONAL
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En el presente subcapitulo, se dard a conocer el marco normativo internacional
-Tratados y Convenios Internacionales de los cuales el Estado peruano es parte-
gque ampara a toda persona a acceder a los servicios de agua potable y
saneamiento (sistema de alcantarillado sanitario, sistema de tratamiento de
aguas residuales prioritariamente para reuso o residualmente para disposicion
final y el sistema de saneamiento basico), a fin de realizar una lectura sistematica

del marco normativo en su conjunto.

En la medida que en el presente subcapitulo se van a identificar cuerpos
normativos internacionales, es pertinente indicar que la doctrina ha clasificado
los tratados y convenios internacionales de los cuales el Peru es parte, como
fuentes formales del derecho. En ese sentido, es importante sefialar que las
fuentes del derecho constituyen un tema propio de la teoria general del derecho,
dentro del cual se han formulado una serie de nociones y clasificaciones
(Cassagne, 2016, p. 127). Asi, una fuente formal de derecho proviene de aquel
procedimiento a través del cual se producen validamente normas juridicas que
adquieren el rasgo de obligatoriedad propio del derecho y, por lo tanto, la
caracteristica de ser impuestas legitimamente a las personas mediante los
instrumentos de coaccidon del Estado. De esta manera, la legislacion ha sido
reconocida como la fuente formal mas importante del Derecho (Rubio, 2009,
p.111).

Teniendo en consideracion las demas fuentes formales del Derecho
(jurisprudencia, costumbre, doctrina y declaracion de voluntad), los tratados y
convenios internacionales son aquellos acuerdos que el Estado peruano ha
suscrito con otros Estados o con organismos internacionales. Pueden ser
bilaterales (si solo involucran al Peru y a otro co-contratante) o multilaterales (si
involucran a tres o mas incluido el Peru entre ellos) que implican su cabal
cumplimiento (Rubio, 2009, p.138). De esta manera, los tratados y convenios
internacionales, para el Derecho Administrativo, son aquellas fuentes que
obligan a los 6rganos o entidades administrativas a realizar determinada
actividad o cuando contienen disposiciones de Derecho Administrativo

aplicables en el ambito interno del pais (Cassagne, 2002, p. 156).
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En la misma linea, se debe tener en cuenta que, en la medida que el derecho en
general se ha construido, entre otras, por fuentes formales del derecho nacional
e internacional, el Derecho Administrativo se habria construido siempre sobre los
cimientos del derecho nacional. No obstante, en la actualidad, con el fendmeno
de la globalizacion, ya no es posible elegir esta disciplina inicamente sobre las
bases de una legislacion nacional. Tal es el caso de la Union Europea, en donde
sus estados miembros han cedido parte de su soberania con la finalidad de
trabajar en conjunto y tomar decisiones sobre ciertos intereses que pudiesen
tener en comun. Asi, el Derecho Administrativo se funda también en normas de
caracter internacional, tales como las declaraciones universales y regionales, y
las convenciones interamericana y europea de derechos humanos (Meilan,
2011, p. 149 - 150).

En ese orden de ideas, se debe tener presente que los convenios y tratados
internacionales, al dia de hoy, son de obligatorio cumplimiento para el Estado

peruano, en tanto son impuestos legitimamente.

Al respecto, la CPP dispone que los tratados celebrados por el Estado en vigor
forman parte del derecho nacional, por lo que su cumplimiento es obligatorio para
todos los actores en el territorio nacional (articulo 55). De esta manera, el Estado
peruano se encuentra en la obligacion de garantizar lo establecido en los
cuerpos normativos internacionales por haberlos suscritos en calidad de Estado

parte.

Ahora bien, teniendo en consideracién lo sefialado, es importante precisar que
la regulacion internacional ha realizado un desarrollo importante respecto al
acceso a los servicios de agua potable y saneamiento, a fin de que los Estado
parte, realicen los ajustes necesarios en sus ordenamientos juridicos internos y

garanticen, en la medida de sus posibilidades el acceso a los servicios referidos.

El Protocolo | del articulo 54 de los Convenios de Ginebra del afio 1949, referido
a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales, prohibe
atacar, destruir, sustraer o inutilizar los bienes indispensables para la

supervivencia de la poblacion civil, tales como los articulos alimenticios y las
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zonas agricolas que los producen, las cosechas, el ganado, las instalaciones y
reservas de agua potable y las obras de riego, sea cual fuere el motivo, ya sea
para hacer padecer hambre a las personas civiles, para provocar su
desplazamiento, o con cualquier otro propdsito. Es decir, la poblacion civil en un
contexto de supervivencia (guerra) se encuentra amparado para que las
contrapartes no destruyan, sustraigan o inutilicen las instalaciones y reservas de

agua potable y las obras de riego (Novak, 1998, p. 76).

Como se puede advertir, incluso en un contexto bélico, la preservacion y la
proteccion por el recurso hidrico es innegable. Como sefiala el citado autor,
efectivamente, el suministro o acceso al agua proviene de una connotacion
conflictiva, con lo cual se deja por sentado que, incluso en una guerra, no se

puede privar al acceso a dicho recurso.

Por su parte, la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, considera
que toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacién, el vestido,

la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios (articulo 25).

Cabe precisar que, siendo originariamente una fuente de inspiraciéon y base de
normas universales y regionales para la proteccion de los derechos humanos, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, al cabo de los afos,
cambi6 su caracter para convertirse en una fuente formal de derecho. En esa
linea, el 10 de diciembre de 1948, la Asamblea General de las Naciones Unidas
afirmé que la Declaracion Universal de Derechos Humanos, quizas no imaginé
gue este documento entonces declarativo, se transformaria en un verdadero
mito, universal e intocable, cuyo obligatorio respeto se invoca y problema hoy,

como una maxima incontrastable (Bunimov, 1990, p. 271).

Siendo ello asi, los derechos econdmicos sociales y culturales han encontrado
su desarrollo en el ambito internacional con la Declaracién Universal de
Derechos Humanos desde el 10 de diciembre de 1948, y posteriores
instrumentos internacionales como el Pacto Internacional de Derechos

Econdmicos Sociales y Culturales, la Declaracion Americana de los Derechos

16



y Deberes del Hombre y el Protocolo Adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales, entre otros. Sin embargo, ya se habia considerado la citada
Declaracion como fuente vinculante en las Constituciones de México de 1918 y
Weimar de 1919, asi como en la Declaracion de Derechos del Pueblo Trabajador
y Explotado de 1918. (Bunimov, 1990, p. 272).

El Estado peruano no fue ajeno, toda vez que mediante Resolucion Legislativa
N° 13282 de 1959, el Poder Legislativo de la época, aprobd la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos como fuente vinculante al Perq, la cual, al
dia de hoy, ha servido como un modelo en el reconocimiento de un extenso
catalogo de derechos fundamentales, derechos sociales, politicos y econémicos
que tienen una estrecha relacion con la dignidad humana. De ahi, es que los
servicios de saneamiento se pueden asociar a la Declaracion Universal de

Derechos Humanos (Bunimov, 1990, p. 273).

Es importante precisar que el citado cuerpo normativo no regula de manera
enunciativa a los servicios de agua potable y saneamiento, en tanto estos son
considerados como servicios necesarios para el desarrollo de la vida de todos
los ciudadanos, salvaguardando la dignidad humana y a las personas como el
fin supremo de la sociedad y el Estado. Es decir, son servicios sociales
necesarios para la supervivencia de todo ciudadano en cualquier ambito

geografico.

Del mismo modo, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales aprobado el 16 de diciembre de 1966, sefiala que los Estados partes
en el presente Pacto, reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida
adecuado, para si y su familia, incluso alimentacién, vestido y vivienda
adecuados, y a una mejora continua en las condiciones de existencia (articulo
11).

Al respecto, el Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, érgano
responsable de velar por el cumplimiento de los compromisos asumidos por los

Estados, al ratificar el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y
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Culturales, sostiene que un Estado Parte en el que un nimero importante de
individuos esté privado de alimentos esenciales, de atencion primaria de salud
esencial, de abrigo y vivienda o de las formas mas basicas de ensefianza, no
esta cumpliendo sus obligaciones en virtud del Pacto. Si el Pacto se ha de
interpretar de tal manera que no establezca una obligacion minima, careceria en
gran medida de su razon de ser (Comité de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales, 1990, p. 15).

Se advierte que dicha regulacién reconoce el derecho de toda persona a poseer
un nivel de vida adecuado para uno mismo y el de su familia, preservando el mas
alto nivel posible de salud fisica y mental. Es decir, se puede concluir que, sin la
provision de agua potable y el acceso a los servicios de saneamiento, una
persona no cuenta con una calidad de vida adecuada, ni mucho menos, con una

adecuada salud fisica y mental acorde a sus necesidades.

Sobre este punto, mediante el Decreto Ley N° 22129, el Estado peruano aprob6
el citado Pacto como parte del ordenamiento juridico peruano, lo cual implica que
el Peru, a través de las distintas entidades de la Administracion Publica,
garantice los derechos sociales como el acceso a los servicios de agua potable

y saneamiento.

El literal a) del numeral 2 del articulo 28 de la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, respecto al nivel de vida adecuado y
proteccion social que debe garantizar todo Estado parte, dispone que los
Estados adheridos al referido Convenio se encuentran obligados a asegurar el
acceso en condiciones de igualdad de las personas con discapacidad a servicios
de agua potable y su acceso a servicios, dispositivos y asistencia de otra indole
adecuados a precios asequibles para atender las necesidades relacionadas con

su discapacidad.

Al respecto, la citada Convencion y su Protocolo Facultativo fueron suscritos el
30 de marzo de 2007 en la ciudad de Nueva York, Estados Unidos de América,
y posteriormente, aprobados por el Congreso de la Republica, mediante la
Resolucion Legislativa N° 29127 en fecha 31 de octubre de 2007. El 31 de
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diciembre de 2007, mediante Decreto Supremo N° 073-2007-RE, el Estado
peruano ratificé la “Convencién sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad y su Protocolo Facultativo.

De esta manera, la referida Convencion reconoce que las personas con
discapacidad gozan de la proteccion social sin discriminacion por su condicion,
por lo que el Estado peruano como Estado parte, tiene el deber de asegurar el
acceso en condiciones de igualdad de las personas con discapacidad al servicio
de agua potable, a fin de atender las necesidades de las referidas personas.

El literal h) del numeral 2 del articulo 14 de la Convencién sobre la Eliminaciéon
de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, contempla que toda mujer
tiene derecho a gozar de condiciones de vida adecuadas, particularmente en las
esferas de la vivienda, los servicios sanitarios, la electricidad y el abastecimiento

de agua.

Al respecto, el 05 de junio de 1982, el Congreso de la Republica del Peru,
mediante la Resolucién Legislativa N° 23432, dispuso incorporar al marco
normativo interno la referida Convencion, la cual fue aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas mediante Resolucion 34/180 el 18 de diciembre
de 1979 y suscrita por el Peru en la ciudad de New York el 23 de Julio de 1981.

De esta manera, considerando que la discriminacién contra la mujer viola los
principios de la igualdad de derechos y el respeto de la dignidad humana, que
dificulta la participacién de la mujer, en las mismas condiciones que el hombre,
en la vida politica, social, econémica y cultural de los diversos paises, que
constituye un obstaculo para el aumento del bienestar de la sociedad y de la
familia y que entorpece el pleno desarrollo de las posibilidades de la mujer para
prestar servicio a su pais y a la humanidad, el Estado peruano, como estado
parte de dicha Convencion, se encuentra obligado a garantizar el cumplimiento
de que toda mujer deba gozar de adecuadas condiciones de vida,

particularmente en las esferas de los servicios de agua potable y saneamiento.
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Del mismo modo, mediante la Resolucion A/HRC/RES/15/9 de fecha 6 de

octubre de 2010, aprobada por el Consejo de Derechos Humanos de las

Naciones Unidas, se dispuso que el derecho de acceso al agua potable y a los

servicios de saneamiento debe ser considerado como un derecho humano

esencial para el pleno disfrute de la vida y de todos los derechos humanos.

Sobre este punto, es importante destacar que la citada Resolucién, en su articulo

8, exhorta a los Estados a que:

a)

b)

d)

f)

Elaboren instrumentos y mecanismos adecuados, que pueden
comprender legislacion, planes y estrategias integrales para el sector,
incluidos los referentes al aspecto financiero, para alcanzar
paulatinamente la plena realizacién de las obligaciones de derechos
humanos referentes al acceso al agua potable segura y los servicios de
saneamiento, sobre todo en las zonas en que actualmente esos servicios
no se prestan o son insuficientes;

Velen por la total transparencia del proceso de planificacién y ejecucién
en el suministro de agua potable segura y servicios de saneamiento y la
participacion activa, libre y auténtica de las comunidades locales
afectadas y los interesados pertinentes;

Presten especial atencion a las personas que pertenecen a grupos
vulnerables y marginados, especialmente respetando los principios de no
discriminacion e igualdad entre los géneros;

Integren los derechos humanos en las evaluaciones de impacto a lo largo
de todo el proceso encaminado a garantizar la prestacion de los servicios,
segln sea necesario;

Aprueben y apliguen marcos reguladores eficaces para todos los
proveedores de servicios conforme a las obligaciones de los Estados en
materia de derechos humanos, y permitan que las instituciones
reguladoras publicas con capacidad suficiente se ocupen de vigilar y
hacer cumplir esa reglamentacion; vy,

Garanticen la existencia de remedios eficaces para las violaciones de
derechos humanos estableciendo mecanismos de rendicion de cuentas

accesibles al nivel adecuado.
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En la misma linea de lo sefialado, el 28 de julio de 2010, mediante la Resolucién
64/292, la Asamblea General de las Naciones Unidas reconocié explicitamente
el derecho humano al agua y al saneamiento, sefialando que un agua potable
limpia y el saneamiento son esenciales para la realizacion de todos los derechos
humanos. La Resolucion exhorta a los Estados y organizaciones internacionales
a proporcionar recursos financieros, a propiciar la capacitacion y la transferencia
de tecnologia para ayudar a los paises, en particular a los paises en vias de
desarrollo, a proporcionar un suministro de agua potable y saneamiento

saludable, limpio, accesible y asequible para todos.

Finalmente, en noviembre de 2002, el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales adopt6 la Observacion General N° 15 sobre el derecho al
agua. El articulo 1.1 establece que "El derecho humano al agua es indispensable
para una vida humana digna". La Observacion N° 15 también define el derecho
al agua como el derecho de cada uno a disponer de agua suficiente, saludable,

aceptable, fisicamente accesible y asequible para su uso personal y doméstico.

Hasta aqui, se puede advertir que diversos tratados y convenios internacionales
de los cuales el Peru es parte, han realizado un importante tratamiento juridico
normativo respecto al acceso a los servicios de agua potable y saneamiento, por
lo que el Estado peruano, al amparo del articulo 55 de la CPP, se encuentra
obligado a garantizar una adecuada prestacion de los servicios anteriormente
referidos a la poblacién y a promover politicas publicas, a fin de cerrar las

brechas de cobertura e infraestructura.

1.2.2. EL DERECHO DE TODA PERSONA A ACCEDER DE FORMA
PROGRESIVA Y UNIVERSAL A LOS SERVICIOS DE AGUA
POTABLE Y SANEAMIENTO DESDE UNA MIRADA
CONSTITUCIONAL

Luego de haber revisado el marco normativo internacional, en el presente sub
capitulo, se dara a conocer cdmo es que la CPP y la jurisprudencia emitida por
el Tribunal Constitucional protegen y promueven el acceso a los servicios de

agua potable y saneamiento a la poblacion peruana.
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Al respecto, la Constitucion de todo pais, por una parte, configura y ordena los
poderes del Estado; por otra, establece los limites del ejercicio del poder y el
ambito de libertades y derechos fundamentales, asi como los objetivos positivos
y las prestaciones que el poder debe cumplir en beneficio de la comunidad
(Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez, 2006, p. 49); es asi que la CPP
es la norma positiva mas importante del sistema legislativo peruano, en tanto
dicho cuerpo normativo recoge disposiciones que no pueden ser contradichas ni
desnaturalizadas por ninguna otra norma del sistema legislativo, ni por ningan
otro pronunciamiento juridico dentro del Estado, al amparo del principio de

constitucionalidad del orden juridico (Rubio, 2009, p. 121).

La CPP ha sufrido una serie de variaciones en su contenido a lo largo del tiempo,
adecuandose a la realidad social, politica y econémica del pais. En la actualidad,
la CPP contiene una serie de derechos y normas inviolables de corte social,
destinados a proteger a la sociedad en su conjunto, las cuales, a partir del
principio de constitucionalidad y en aplicacién de su articulo 51, primaran por
sobre cualquier otra norma, sin importar su procedencia o su jerarquia (Rubio,
2009, p.117). Asi, toda Constitucion es en esencia, el conjunto de principios y
normas del ordenamiento positivo, cuyo contenido se impone jerarquicamente a
cualquier otra norma; razén por la cual, el Derecho Administrativo se regula
esencialmente por principios y normas constitucionales (Cassagne, 2016, p.
127).

Teniendo en consideracion lo sefialado, el 22 de junio de 2017, el Congreso de
la Republica del Perud, emitio la Ley N° 30588, Ley de Reforma Constitucional
gue reconoce el Derecho de Acceso al Agua como Derecho Constitucional, la
cual, en su articulo Unico, incorporoé el articulo 7-A a la CPP, en los siguientes

términos:

“Articulo unico. Incorporacién del articulo 7-A de la Constitucién Politica del
Peru

Articulo 7-A.- El Estado reconoce el derecho de toda persona a acceder de forma
progresiva y universal al agua potable. El Estado garantiza este derecho

priorizando el consumo humano sobre otros usos.
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El Estado promueve el manejo sostenible del agua, el cual se reconoce como un
recurso natural esencial y como tal, constituye un bien publico y patrimonio de la

Nacién. Su dominio es inalienable e imprescriptible”.

El Congreso de la Republica vio pertinente regular de manera taxativa en la CPP
el referido derecho, en tanto considerd que las entidades competentes de la
Administracion Publica deben garantizar en mejores condiciones el acceso a
dicho servicio. Sin embargo, es importante precisar dos cuestiones. La primera
de ellas es que el Congreso de la Republica omitié establecer de manera taxativa
los demas servicios de saneamiento y la segunda, es que el Tribunal
Constitucional del Peru desde el afio 2005, reconoce el derecho de toda persona
a acceder de forma progresiva y universal al agua, a través de diversas
sentencias, como un derecho fundamental. Es decir, el maximo intérprete de la
Constitucion, a través de su jurisprudencia, viene reconociendo como un derecho

fundamental el acceso a los servicios de agua potable y saneamiento.

El Congreso sostiene que en la region diversos paises han reconocido
constitucionalmente el acceso al agua como un derecho fundamental, entre
ellos, Bolivia, Ecuador y Colombia. Es asi que, el articulo 20 de la Constitucion
Politica de Bolivia dispone que el acceso al agua y alcantarillado constituyen
derechos humanos, no son objeto de concesioén ni privatizacion y estan sujetos
a régimen de licencias y registros, conforme a ley (Exposicion de Motivos de la
Ley N° 30588, 2017, p. 15).

Por su parte, Ecuador contempla en su Constitucién que, el derecho humano al
agua es fundamental e irrenunciable. El agua constituye patrimonio nacional
estratégico de uso publico, inalienable, imprescriptible, inembargable y esencial
para la vida (articulo 12).

La Constitucion Politica de Colombia no reconoce expresamente al agua como
derecho constitucional, sin embargo, establece que el Estado colombiano tiene
la obligacion fundamental de solucionar las necesidades insatisfechas de agua
potable. Asi, su Constitucion sefiala que el bienestar general y el mejoramiento

de la calidad de vida de la poblacion son finalidades sociales del Estado. Sera

23



objetivo fundamental de su actividad la solucién de las necesidades insatisfechas
de salud, educacion, de saneamiento ambiental y de agua potable. Para tales
efectos, en los planes y presupuestos de la Nacion y de las entidades
territoriales, el gasto publico social tendra la prioridad sobre cualquier otra
asignacion (articulo 366).

Como se puede advertir, los referidos paises, a través de sus Constituciones
Politicas han considerado el acceso a los servicios de agua potable y
saneamiento, como derechos fundamentales o derechos humanos, a excepcion
de Colombia que lo recoge como un derecho social, pero con rango

constitucional.

Del mismo modo, es importante precisar que el Congreso de la Republica ha
considerado contemplar a nivel constitucional el acceso universal y progresivo
del agua potable, a partir de las estadisticas de cobertura en el sector
saneamiento al afio 2014, las cuales denotaban una situacion critica, por lo que
el Congreso de la Republica sefial6é que dicha situacion demandaba una urgente
intervencién del Estado y modificacion del marco legal que faculte la priorizaciéon
de las medidas destinadas a reducir las brechas de cobertura que aun existen.
(Exposicion de Motivos de la Ley N° 30588, 2017, p. 19). En efecto, ha sefalado
que la “constitucionalizacion” del derecho al acceso al agua potable no solo
responde a la necesidad de adecuar nuestro ordenamiento juridico a los
estandares internacionales que se han establecido sobre la materia, sino que
conlleva también a la creacion de un marco juridico constitucional que vincule y
obligue al Estado peruano a establecer politicas publicas y regulatorias que
permitan garantizar este derecho y que faculte al ciudadano a exigir la

ejecutabilidad de las mismas.

En ese sentido, la incorporacion del derecho de acceso al agua potable en la
CPP, crea para el Estado la obligacion de garantizar cuando menos tres cosas
esenciales respecto de la prestacion de dicho servicio: el acceso, la calidad y la
suficiencia (Exposicién de Motivos de la Ley N° 30588, 2017, p. 26).
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Como se indic6 con anterioridad, a partir del afio 2005, el Tribunal Constitucional
no solo reconocio en los ciudadanos el derecho de acceso a los servicios de
agua potable, sino también a los servicios de saneamiento, en la medida que le
impuso al Estado los deberes de respetar, proteger y realizar tal derecho. El
deber de respeto supone que el Estado peruano asegure que las actividades de
sus instituciones, agencias y representantes no interfieran con el acceso de las
personas al agua; el deber de proteccion frente a terceros, manifiesta la
implementacion de medidas a fin de evitar la contaminacion y que aseguren el
abastecimiento, la seguridad y la accesibilidad del agua para la poblacién; y el
deber de realizar implica implementar politicas que posibiliten progresivamente
el acceso de la poblacion al agua potable segura y a instalaciones de
saneamiento. (STC Expediente N° 2064-2004-AA/TC, fundamento 7).

De esta manera, el Tribunal Constitucional reconocié el derecho de acceso a los
servicios de agua potable y saneamiento, como derecho social desde el afio
2005, el cual debia ser promovido y garantizado por el Estado peruano, el mismo
que debié adoptar las medidas necesarias, a fin de garantizar, en forma

progresiva, su pleno disfrute.

Posteriormente, en el afio 2007, el Tribunal Constitucional sostuvo que la
utilizacion de la formula de individualizacién permitiria legitimar la existencia de
un derecho al agua potable en calidad de atributo fundamental no enumerado.
En efecto, su reconocimiento se encontraria ligado directamente a valores tan
importantes como la dignidad del ser humano y el Estado social y democratico
de derecho (STC Expediente N° 6534-2006-PA/TC, fundamento 17).

Al respecto, el citado Tribunal indicé que es conveniente recordar que, aunque
la norma fundamental no reconoce de manera expresa 0 nominal como un
derecho fundamental el acceso al agua potable, tal situacion no significa ni debe
interpretarse como una posibilidad que se encuentra eludida o diferida. En
efecto, como se ha sefalado en anteriores oportunidades, los derechos
fundamentales no solo pueden individualizarse a partir de una perspectiva
estrictamente gramatical o positiva, puesto que en la medida en que el

ordenamiento juridico, no crea estrictu sensu los derechos esenciales, sino que
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simplemente se limita a reconocerlos, su individualizacion puede operar no sélo
a partir de una opcién valorativa o principista como la reconocida en el articulo 3
de la CPP, sino también apelando al ejercicio hermenéutico al amparo de una
formula sistematica o variante de contexto, deducible de las clausulas contenidas
en los instrumentos internacionales relativos a derechos humanos, muchas de
las cuales no solo contienen derechos adicionales a los expresamente
reconocidos en la CPP, sino que incluso ofrecen contenidos mucho mas amplios
para aquellos que ya cuentan con cobertura constitucional (STC Expediente N°
6546-2006-PA/TC, fundamento 4).

Es importante destacar que, en posteriores sentencias, el maximo intérprete de
la CPP ha mantenido la postura sefialada ampliamente?. Incluso, posterior a la
emision de la Ley N° 30588 (22 de junio de 2017), el Tribunal Constitucional ha
sefalado que, si bien tal positivizacidn no garantiza la plena efectividad de este
derecho fundamental, ello resulta necesario para que los actores politicos
adopten providencias a nivel interno y, de esta manera, nos acerquemos a una
materializacion progresiva del derecho en cuestion, cumpliendo, a su vez, con
las obligaciones internacionales asumidas por el Estado peruano en esta
materia. En efecto, el mismo Tribunal precisa que es necesario apuntar que el
derecho al agua potable, a la luz del contexto descrito, ahora supone un derecho
de naturaleza positiva y prestacional, cuya concretizacion corresponderia
promover fundamentalmente al Estado (STC Expediente N° 00289-2020-PA/TC,
fundamentos 11y 12).

En virtud a lo sefialado, se puede advertir que, si bien el derecho a acceder al
agua potable no se encontraba proscritos en la CPP, el Tribunal Constitucional,
lo reconocia como un derecho constitucional, asociado al derecho de proteccion

a la dignidad del hombre, consagrado en el articulo 3 de la CPP.

Del mismo modo, cabe precisar que, si bien el derecho constitucional en mencién

reconoce a la accesibilidad como uno de sus atributos, ya el Tribunal

2 Sentencias recaidas en los Expedientes No. 0333-2012-PA/TC, 01251-2013-PA/TC, 00666-2013-
PA/TC, entre otras.
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Constitucional habia establecido que en el Estado recae la obligacion de
garantizar, minimamente, tanto el acceso como su calidad y suficiencia, por lo
que el Estado se encontraba en la obligacion frente a los ciudadanos de
garantizarle cuando menos tres cosas esenciales: el acceso, la calidad y la
suficiencia. Sin la presencia de estos tres requisitos, dicho atributo se veria
desnaturalizado notoriamente al margen de la existencia misma del recurso. No
se trata, pues, de proclamar que el agua existe, sino de facilitar un conjunto de
supuestos minimos que garanticen su goce o disfrute por parte del ser humano
o individuo beneficiario (STC Expediente N° 6534-2006-PA/TC, fundamento 21).

De esta manera, se debe tener en cuenta que, al no estar taxativamente
reconocido en la CCP, dicho derecho no deja de ser fundamental, toda vez que
el Tribunal Constitucional, como maximo intérprete de la Constitucion, lo
consideraba como tal. De igual manera, debe tenerse en consideracion que el
programa normativo del derecho fundamental aludido no hace referencia al agua
en general, sino exclusivamente a aquella potabilizada o, dicho, en otros
términos, apta para el consumo humano. De ahi que se haya consignado como
una obligacién del Estado priorizar tal exigencia y promover el manejo sostenible

de dicho recurso, asi como de los demas servicios de saneamiento.

Sin perjuicio de lo descrito hasta aqui, es oportuno precisar que el Tribunal
Constitucional, ha considerado que la accesibilidad al agua potable comprende
cuatro dimensiones: (i) debe existir agua, servicios e instalaciones en forma
fisicamente cercana al lugar donde las personas residen, trabajan, estudian, etc;
(i) el agua, los servicios y las instalaciones deben ser plenamente accesibles en
términos econdmicos, es decir, en cuanto a costos deben encontrarse al alcance
de cualquier persona, salvo en los casos en que, por la naturaleza mejorada o
especializada del servicio ofrecido, se haya requerido de una mayor revisién en
su habilitacion; (iii) no debe permitirse ningun tipo de discriminacion o distincion
cuando se trata de condiciones iguales en el suministro. Desde el Estado debe
tutelarse preferentemente a los sectores mas vulnerables de la poblacion; y (iv)
debe promoverse una politica de informacién permanente sobre la utilizacién del
agua, asi como sobre la necesidad de protegerla en cuanto recurso natural. (STC
Expediente N° 6546-2006-PA/TC, fundamento 10).
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Del mismo modo, resulta importante citar lo adoptado en el Acuerdo Nacional del
afio 20123, mediante el cual el Estado peruano adopté la politica de estado N°
33, la cual considera al agua, en su calidad de recurso hidrico, como un objetivo

a ser atendido, en los siguientes términos:

“(...) cuidar el agua como patrimonio de la Nacion 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 comudn, como
un recurso natural renovable y vulnerable e integrando valores sociales,
culturales, econémicos, politicos y ambientales. Ninguna persona o entidad
publica ni privada puede atribuirse la propiedad del agua; el Estado
establece los derechos y condiciones de su uso y promueve la inversion
publica y privada para su gestidon eficiente” (Acuerdo Nacional, 2012,
Politica de estado N° 33).

En virtud a lo sefialado ampliamente, el Estado peruano considera el acceso al
agua potable como un derecho fundamental de toda persona humana, el mismo
gue se encuentra recogido en la CPP desde el 22 de junio de 2017 y amparado
a través de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, como derecho
fundamental, desde el afio 2005. En raz6n de ello, el agua es considerada como
un bien indispensable para el desarrollo, resultando trascendental para el
desarrollo de la comunidad (Embid Irujo, 2012, p.2259).

No se puede concluir con este subcapitulo sin antes precisar que los servicios
de saneamiento -independientes al servicio de agua potable- son derechos
innominados, toda vez que, si bien no se encuentran taxativamente recogidos
en la CPP, estos han sido reconocidos por diversos Tratados Internacionales de
los que el Peru es parte y por el propio Tribunal Constitucional en las sentencias
recaidas en los Expedientes N° 2064-2004-AA/TC y 4232-2004-AA/TC; por lo
gue resulta mandatorio que el Estado peruano brinde la atencién necesaria, con

la finalidad de que la poblacién tenga acceso a los mismos.

3 Acuerdo Nacional (2012). Politica de Estado sobre los recursos hidricos. Lima: Secretaria del
Acuerdo Nacional.
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1.3. LOS SERVICIOS DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO EN EL PERU

Luego de analizar el marco normativo convencional y constitucional que ampara
el acceso a los servicios de agua potable y saneamiento, en el presente
subcapitulo, se dara a conocer cada uno de los servicios de saneamiento que el
ordenamiento juridico peruano ha considerado en su marco regulatorio sectorial,
con la finalidad de entender como es que se compone de manera detallada cada

uno de los servicios en el sector saneamiento.

No obstante, es importante destacar que, como se sefiald anteriormente, el 21
de diciembre de 2023, mediante el DL 1620, se modificaron diferentes articulos
del DL 1280, a fin de fortalecer las competencias y funciones de las entidades
del sector saneamiento, la prestacion del servicio de agua potable y saneamiento
a nivel nacional, y a los prestadores de los servicios; promocionar e incentivar la
comercializacién de los servicios y productos generados de los servicios de agua
y saneamiento, asi como permitir la utilizacion de su infraestructura para prestar
servicios publicos y regular la estructura del mercado del servicio de agua y
saneamiento, estableciendo competencias, funciones e incentivos para la

integracion de los prestadores.

Entre las diversas modificaciones que se efectuaron al DL 1280, dos (2) de ellas,
a criterio del autor, son significativas. Por un lado, el articulo 2 del DL 1620,
modificé la denominacién oficial del DL 1280 y por otro, el articulo 3, realizé una
precision en cuanto a la denominacién que se debe efectuar a los servicios de

agua potable y saneamiento.

En cuanto al primer punto, inicialmente el DL 1280, se denominaba: “Decreto
Legislativo que aprueba la Ley Marco de la Gestion y Prestacion de los Servicios
de Saneamiento”, y con la publicacion del DL 1620, el DL 1280, pasé a
denominar: “Decreto Legislativo que aprueba la Ley del Servicio Universal de

Agua Potable y Saneamiento”.

El sustento del cambio de denominaciéon se realiz6, a fin de adecuar el marco

normativo peruano al marco regulatorio internacional, y asi evitar
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interpretaciones erréneas sobre el real alcance y dimension en los servicios de
agua potable y saneamiento en la regulacion nacional. (Exposicion de Motivos
del DL N° 1620. 2023, p. 64).

Respecto a la segunda modificacion, el DL 1280 y su reglamento, consideraban
como servicios de saneamiento en su conjunto, a los sistemas de agua potable,
alcantarillado sanitario, tratamiento de aguas residuales para disposicion final o
relso y a la disposicion sanitaria de excretas, conceptualizdndolos como una
vision unitaria, lo cual ha generado, a criterio del MVCS, interpretaciones
erréneas sobre el real alcance y dimension en los servicios de agua potable y
saneamiento. En efecto, el DL 1280, venia utilizando el concepto de servicio de
saneamiento como una vision indivisible, prueba de ello es que en su articulo 1,

consideraba: Prestacion de los servicios de saneamiento.

Frente a ello, el MVCS, consideré que era necesario adaptar el marco regulatorio
sectorial peruano al contexto mundial, donde se define por separado cada
actividad o servicio. Por una parte, al agua que corresponde al servicio de agua
potable o agua para consumo humano y por otra, al saneamiento que involucra
de manera independiente a los sistemas sefialados con anterioridad. (Exposicion
de Motivos del DL N° 1620. 2023, p. 79). Asi, con la entrada en vigencia del DL
1620, se defini6 de manera independiente los servicios de agua potable y

saneamiento.

En el siguiente cuadro, se podré ver la modificacion realizada por el DL 1620,
para posteriormente, dar a conocer cada uno de los servicios de saneamiento
gue el ordenamiento juridico peruano ha considerado en su marco regulatorio

sectorial vigente:

30



Decreto Legislativo N° 1280

Decreto Legislativo N° 1280, modificado

por el Decreto Legislativo N° 1620

Articulo 1.- Prestacion de los servicios de

saneamiento

Para los efectos de la presente Ley, la
prestacion de los servicios de saneamiento
comprende la prestacién regular de: servicios
de agua potable, alcantarillado sanitario,
tratamiento residuales

de aguas para

disposicion final o redso y disposicion
sanitaria de excretas, en los ambitos urbano y

rural.

Articulo 1.- Prestaciéon de los servicios de

agua potable y saneamiento

Para los efectos de la presente Ley, la
prestacion de los servicios de agua potable y
saneamiento comprende: i) servicio de agua
potable y ii) servicio de saneamiento; en los

ambitos urbano y rural.

Es pertinente sefalar que, el vigente reglamento del DL 1280, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 019-2017-VIVIENDA, brinda una definicién de

“servicios de saneamiento” sin tomar en cuenta la modificacién realizada

mediante el DL 1620, por lo que, a criterio del autor, es importante que el MVCS,

a efectos de no generar confusiones en la lectura del mismo, realice la

modificacién correspondiente.

En el siguiente cuadro, se podra observar la definicibn que ain mantiene el

citado reglamento, y una propuesta de definicion que el sector puede tomar en

cuenta, luego de la entrada en vigencia del DL 1620:

Reglamento del Decreto Legislativo N°
1280, Decreto Legislativo que aprueba la
Ley Marco de la Gestion y Prestacién de
los Servicios de Saneamiento, aprobado

mediante
Decreto Supremo N° 019-2017-VIVIENDA

Reglamento del Decreto Legislativo N°
1280, Decreto Legislativo que aprueba la
Ley del Servicio Universal de Agua
Potable y Saneamiento, aprobado
mediante

Decreto Supremo N°

Articulo 4.- Definiciones
Para efectos de la aplicacion del presente
cuenta las

Reglamento se tiene en

definiciones siguientes:
(...)
37. Servicios de saneamiento: Servicio de

agua potable, servicio de alcantarillado

Articulo 4.- Definiciones

Para efectos de la aplicacion del presente

Reglamento se tiene en cuenta las
definiciones siguientes:

(-.-)

37. Servicios de agua potable vy

saneamiento: Servicio de agua potable y
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sanitario, servicio de tratamiento de aguas
residuales para disposicion final o redso y

servicio de disposicidn sanitaria de excretas.

saneamiento. Este Ultimo comprende el
Sistema de Alcantarillado Sanitario, el
Tratamiento de

Sistema de Aguas

Los servicios de saneamiento abarcan la | Residuales prioritariamente para redso o

entrega a través de sistemas previamente | residualmente para disposicién final y el
instalados del agua potable a domicilio, | Sistema de Saneamiento Basico.
disposicion sanitaria de excretas o recojo de
agua residual para su tratamiento posterior
antes de ser vertidas en un cuerpo receptor
de forma que no se afecte el ambiente a

cambio del pago de una tarifa o cuota familiar

al prestador del servicio de saneamiento.

Ahora bien, habiendo desarrollado la modificacion efectuada por el DL 1620, a
continuacion, se dara a conocer cada uno de los servicios de saneamiento que
el ordenamiento juridico peruano ha considerado en su marco regulatorio
sectorial, con la finalidad de entender como es que se compone de manera
detallada cada uno de los servicios en el sector saneamiento, en tanto la
estructura de la industria de saneamiento, no debe reducirse a la consideracion
de las actividades mas visibles para la poblacion, la distribucién de agua potable
y la recoleccion de aguas residuales. Por el contrario, la industria comprende
mas actividades como las siguientes: i) la captacion y almacenamiento de agua
cruda; ii) el tratamiento de agua cruda; iii) la distribucion de agua potable
(transporte y entrega); iv) la recoleccion de aguas residuales; v) el tratamiento
de aguas residuales; y vi) la evacuaciéon de aguas residuales tratadas en cuerpos
de agua. (Caro-Paton, 2011, p.1421-1445).

1.3.1. EL SERVICIO DE AGUA POTABLE

El numeral 2.1 del articulo 2 de la Ley del Servicio Universal sefiala que los
servicios de agua potable y saneamiento son servicios publicos conformados por

fuentes, sistemas y procesos.

En efecto, el servicio de agua potable se encuentra compuesto por fuentes y
sistemas de abastecimiento de agua. De acuerdo al literal a) del inciso 1 del

numeral 2.1 del articulo 2 de la Ley del Servicio Universal, las fuentes de
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abastecimiento son aquellos cuerpos de agua natural o artificial que se utilizan
para la produccion de agua potable, las cuales pueden ser continentales,
maritimas y atmosféricas; mientras que los sistemas de abastecimiento,

comprenden la produccion y distribucion del recurso hidrico.

Sobre este punto, el subliteral b.1) del literal b) del inciso 1 del numeral 2.1 del
articulo 2 del citado cuerpo normativo, sefiala que el sistema de Produccion
comprende los procesos de captacion, almacenamiento y conduccion de agua
cruda, asi como el tratamiento y conduccion de agua tratada mediante cualquier
tecnologia. Por su parte, el sistema de Distribucion, en el marco de lo dispuesto
en el subliteral b.2) del literal b) del inciso 1 del numeral 2.1 del articulo 2 de la
Ley del Servicio Universal, comprenden los procesos de: almacenamiento,
distribucién, entrega y medicion al usuario mediante cualquier tecnologia. se
consideran parte del sistema de distribucion, las conexiones domiciliarias y las
piletas publicas, con sus respectivos medidores de consumo, y otros medios de

abastecimiento y/o distribucién que pudieran utilizarse en condiciones sanitarias.

Respecto al sistema de produccion, es importante precisar que dicho proceso
contempla los pasos por el cual el agua cruda proveniente de las fuentes, se
capta mediante una infraestructura construida, para posteriormente ser
trasladada hasta una planta de tratamiento de agua o directamente hacia un
reservorio de almacenamiento, dependiendo de la calidad de agua de la fuente.
Es asi, que la Produccion, contempla al agua cruda que pasa por una serie de
procesos hasta convertirse en agua potable. (Exposicion de Motivos del DL N°
1620. 2023, p. 79). En efecto, este sistema comprende la realizacion de las
actividades necesarias para potabilizar el agua; esto es, las actividades
requeridas para captar y convertir el agua cruda (agua en su estado natural, que
no ha recibido tratamiento) en agua apta para el consumo humano (agua
potable) (Alvarado y Marrache, 2021, pp. 387).

En virtud a lo sefialado, y en concordancia con lo dispuesto en el inciso 1 del

articulo 31 del Reglamento de la Ley del Servicio Universal, el servicio de agua

potable comprende un conjunto de instalaciones, infraestructura, equipos y
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actividades para el proceso de potabilizacion del agua, desde la captacién hasta

la entrega al usuario.

1.3.2. LOS SERVICIOS DE SANEAMIENTO

Como se sefiald con anterioridad, el MVCS, como ente rector del sector
saneamiento, considerd que era necesario adaptar el marco regulatorio sectorial
peruano al contexto mundial, el cual define por separado cada actividad o
servicio. Por una parte, al agua que corresponde al servicio de agua potable o
agua para consumo humano y por otra, al saneamiento que involucran los
sistemas de alcantarillado sanitario, tratamiento de aguas residuales
prioritariamente para retso o residualmente disposicion final, y el sistema de

saneamiento basico.

1.3.2.1. EL SISTEMA DE ALCANTARILLADO SANITARIO

El sistema de alcantarillado sanitario, de acuerdo al literal a) del inciso 2 del
articulo 2 de la Ley del Servicio Universal, comprende los procesos de
recoleccion, impulsién y conduccion de aguas residuales hasta el punto de
entrega para su tratamiento. En efecto, este sistema que comprende los
servicios de saneamiento, permite recolectar y transportar agua residual (agua
utilizada en actividades domeésticas o no domésticas y que, por sus
caracteristicas de calidad, requiere de un tratamiento previo a su disposicion final
o reuso. El transporte se produce desde el punto fisico donde el agua ha sido
utilizada hasta el punto fisico donde sera objeto de tratamiento (Alvarado y
Marrache, 2021, pp. 388).

Por su parte, el inciso 2 del articulo 31 del Reglamento de la Ley del Servicio
Universal, dispone que el Sistema -el vigente reglamento aun lo considera como
servicio de alcantarillado sanitario- de Alcantarillado Sanitario es el conjunto de

instalaciones, infraestructura y equipos utilizados para el transporte de las aguas
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residuales* mediante la recoleccion, impulsiéon y conduccién desde la conexion

domiciliaria de alcantarillado hasta la planta de tratamiento de aguas residuales.

De esta manera, el sistema de alcantarillado sanitario comprende un sistema de
los servicios de saneamiento, y a su vez, constituye un medio eficaz para
transportar las aguas residuales. Consiste en una serie de infraestructuras como
redes de recoleccion, camaras de inspeccion, lineas de impulsién, estaciones de
bombeo de aguas residuales, entre otros que permiten aislar el agua residual del
contacto humano y trasladarla de manera segura hasta una planta de tratamiento
(Exposicion de Motivos del DL 1620, 2023, p. 80).

1.3.2.2. EL SISTEMA DE TRATAMIENTO DE AGUAS RESIDUALES
PRIORITARIAMENTE PARA REUSO O RESIDUALMENTE
PARA DISPOSICION FINAL

El andlisis del tratamiento de las aguas residuales es un tépico que ha tomado
gran importancia por el hecho de que distintos elementos, como el crecimiento
poblacional o la expansién de las actividades urbanas e industriales, han puesto
en relieve que el trabajo de recoleccion de las aguas residuales sea una
consecuencia necesaria. En efecto, la misma se justifica en la importancia de
mejorar el estado ecoldgico de las aguas, las cuales repercuten directamente en
el ambiente y en el desarrollo sostenible (Ollert Rubert, 2006, p. 19).

La relevancia de las aguas residuales tratadas se debe a los distintos beneficios
que estas ofrecen. Entre ellos, se puede destacar la recarga artificial de acuiferos
sobreexplotados, la utilizacién en algunos usos industriales o la sustitucion de
caudales de mayor calidad en usos que no lo requieran (Molina Giménez, 2011,
p. 508)

De acuerdo al literal b) del inciso 2 del articulo 2 del DL 1280, el sistema de

tratamiento de aguas residuales prioritariamente para relso o residualmente

4 El inciso 3 del articulo 4 del Reglamento del DL 1280, define al agua residual, como aquella agua
que ha sido utilizada en actividades domésticas o no domésticas y que por sus caracteristicas de
calidad requiere de un tratamiento previo a su disposicion final o redso.
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para disposicion final, comprende los procesos de mejora de la calidad del agua
residual proveniente del servicio de alcantarillado mediante procesos fisicos,
quimicos, bioldgicos u otros, y los componentes necesarios para la disposicion

final o redso.

Por su parte, el inciso 3 del articulo 31 del Reglamento del DL 1280, sefala que
el referido sistema -el vigente reglamento aun lo considera como el Servicio de
Tratamiento de Aguas Residuales para disposicion final o redso- es el conjunto
de instalaciones, infraestructura, equipos y actividades que requiere una planta
de tratamiento de aguas residuales para el desarrollo de los procesos fisicos,

quimicos, biolégicos u otros similares, hasta su disposicion final o redso.

Sobre este sistema, es importante precisar que el tratamiento de las aguas
residuales no resulta ser el mismo en todos los escenarios, pues estas no
mantienen el mismo nivel de contaminaciéon en los distintos usos ni los
estandares de calidad son los mismos, al depender estos ultimos del redso
especifico. Es por ello, que es posible identificar distintos tipos de aguas
residuales, tales como: i) aguas residuales domésticas; ii) aguas residuales
industriales; y iii) aguas residuales municipales (Cairampoma & Villegas, 2015,
p. 197).

En efecto, en el caso de las aguas residuales domésticas se refieren a las que
contienen desechos fisioldgicos y otros, provenientes de la actividad humana de
origen residencial y comercial. Las aguas residuales industriales son las
utilizadas en procesos productivos provenientes de actividades como la
energética, la agroindustrial, entre otras. Y, finalmente, las aguas residuales
municipales se refieren a las aguas domésticas, pluviales y de origen industrial,
en tanto estas ultimas hayan sido tratadas previamente (Ollert Rubert, 2006, p
19).

En ese orden de ideas, el sistema de tratamiento de aguas residuales
prioritariamente para reuso o residualmente para disposicién final, comprende
los procesos de mejora de la calidad del agua residual proveniente del sistema
de alcantarillado sanitario mediante procesos fisicos, quimicos, biolégicos u

otros, y los componentes necesarios para la disposicion final o redso, a través
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de instalaciones, infraestructura, equipos y actividades que requiere una planta
de tratamiento de aguas residuales; actividad que tiene como finalidad mejorar
el estado ecologico de las aguas, las cuales repercuten directamente en el

ambiente y en el desarrollo sostenible.

1.3.2.3. EL SISTEMA DE SANEAMIENTO BASICO

El sistema de saneamiento basico, comiunmente esta conformado por una
Unidad Basica de Saneamiento (estructura donde se ubican los aparatos
sanitarios) y su sistema de tratamiento. Se consideran todas las tecnologias, que
comprende una solucién de ingenieria basica con enfoque intercultural, que se
ajusta a las caracteristicas fisicas locales y a las condiciones socio-econémicas
de la localidad, permitiendo seleccionar la manera Optima de dotar con servicios
de saneamiento de calidad a un costo compatible con la realidad local, con el fin
de separar las excretas humanas del contacto con las personas a nivel

domiciliario o intradomiciliario (Exposicion de Motivos del DL 1620, 2023, p.132).

Al respecto, el literal c) del inciso 2 del articulo 2 de la Ley del Servicio Universal,
dispone que el sistema de saneamiento basico, comprende los procesos para la
disposicion final o retso del agua residual y el redso o la disposicion sanitaria de

excretas a nivel domiciliario o intradomiciliario, con o sin arrastre hidraulico.

Por su parte, el inciso 4 del articulo 31 del Reglamento de la Ley del Servicio
Universal sefiala que el sistema de saneamiento basico -el vigente reglamento
aun lo considera como el En el Servicio de Disposicion Sanitaria de Excretas -
es el conjunto de instalaciones, equipos y actividades a nivel intradomiciliario que
permitan la confinacibn de excretas y orina, en base a criterios técnicos,

econdmicos, sociales y ambientales acordes a la zona de aplicacion.
En ese sentido, el servicio de disposicion sanitaria de excretas comprende los

procesos para la disposicion final del agua residual y la disposicién sanitaria de

excretas dentro del domicilio, a través de instalaciones y equipos.
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Es importante destacar que la Exposicion de Motivos del DL 1280, por primera
vez distingue entre el tratamiento y disposicion de aguas residuales del sistema
de alcantarillado sanitario, en tanto que este ultimo implica la recoleccion y
transporte de agua residual por gravedad o impulsion a través de redes. En
cambio, el sistema de tratamiento de aguas residuales es un conjunto de
unidades que tiene por finalidad remover los compuestos quimicos y organicos
procedente de las aguas residuales, buscando su adecuacion a fin de minimizar
el impacto en el medio ambiente. (Exposicion de Motivos del DL 1280, 2018, p.
22)

En ese orden de ideas, el sistema de saneamiento basico comprende la
infraestructura bésica por precisamente considerar las acciones minimas que
deben adoptarse en una localidad urbano marginal o rural, para que las personas
puedan vivir en un ambiente saludable, cuyas instalaciones permitan el manejo
de las excretas, ya sea en un medio seco o con agua, de modo que no
representen un riesgo para la salud y el medio ambiente. (Exposicion de Motivos
del dl 1620, 2023, p. 131).

Hasta aqui, se ha dado a conocer cuales y en qué consisten cada uno de los
servicios de agua potable y saneamiento en el Peru, precisamente a partir de la
modificacion realizada el 21 de diciembre de 2023 por el DL 1620, lo cual sera
necesario tener presente, a efectos de tener una lectura integral de la presente
investigacion y poder identificar adecuadamente los servicios y sistemas que se

pueden otorgar en concesién mediante el mecanismo de las APP.

1.4. LOS SERVICIOS DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO COMO
SERVICIOS PUBLICOS

1.4.1. LA NOCION DE SERVICIO PUBLICO

Como se sefialé con anterioridad, mediante la Ley N° 30588, Ley de Reforma
Constitucional, se reconoci6 al derecho de acceso al agua, como un derecho
constitucional, el cual se encuentra recogido en el articulo 7-A de la CPP. Asi, el

referido derecho es considerado como un derecho fundamental, incluso,
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calificado como derecho humano, el cual se encuentra amparado por el Estado

peruano, por tanto, protegido y promovido por el mismo.

En el presente subcapitulo, se brindaran los criterios generales que delimitan el
concepto de servicio puablico. Del mismo modo, se realizara un analisis juridico a
los servicios de agua potable y saneamiento, desde el concepto de servicio
publico, en tanto resulta importante determinar si el ordenamiento juridico

peruano ha calificado como tal, a los servicios de agua potable y saneamiento.

A nivel normativo, el servicio publico con caracter general encuentra su
justificacion, principalmente, en los articulos 58° 119%, 1627 y 1928 de la CCP.
De la lectura de los articulos 58 y 119 de la CPP, se puede encontrar una
aproximacion a la definicion y lo que implica el servicio publico en el
ordenamiento juridico peruano, en tanto el primero de ellos dispone que, en un

régimen de economia social de mercado, el Estado orienta el desarrollo del pais,

5 Articulo 58.- La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este
régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actta principalmente en las areas de promocion
de empleo, salud, educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura.

6 Articulo 119.- La direccién y la gestién de los servicios publicos estdn confiadas al Consejo de
ministros; y a cada ministro en los asuntos que competen a la cartera a su cargo.

7 Articulo 162.- Corresponde a la Defensoria del Pueblo defender los derechos constitucionales y
fundamentales de la persona y de la comunidad; y supervisar el cumplimiento de los deberes de la
administracion estatal y la prestacion de los servicios publicos a la ciudadania.

El Defensor del Pueblo presenta informe al Congreso una vez al afio, y cada vez que éste lo solicita.
Tiene iniciativa en la formacion de las leyes. Puede proponer las medidas que faciliten el mejor
cumplimiento de sus funciones.

El proyecto de presupuesto de la Defensoria del Pueblo es presentado ante el Poder Ejecutivo y
sustentado por su titular en esa instancia y en el Congreso.

8 Articulo 192.- Los gobiernos regionales promueven el desarrollo y la economia regional, fomentan
las inversiones, actividades y servicios publicos de su responsabilidad, en armonia con las politicas
y planes nacionales y locales de desarrollo.

Son competentes para:

1. Aprobar su organizacién interna y su presupuesto.

2. Formular y aprobar el plan de desarrollo regional concertado con las municipalidades y la sociedad
civil.

3. Administrar sus bienes y rentas.

4. Regular y otorgar las autorizaciones, licencias y derechos sobre los servicios de su
responsabilidad.

5. Promover el desarrollo socioeconémico regional y ejecutar los planes y programas
correspondientes.

6. Dictar las normas inherentes a la gestién regional.

7. Promover y regular actividades y/o servicios en materia de agricultura, pesqueria, industria,
agroindustria, comercio, turismo, energia, mineria, vialidad, comunicaciones, educacion, salud y
medio ambiente, conforme a ley.

8. Fomentar la competitividad, las inversiones y el financiamiento para la ejecucion de proyectos y
obras de infraestructura de alcance e impacto regional.

9. Presentar iniciativas legislativas en materias y asuntos de su competencia.

10. Ejercer las demas atribuciones inherentes a su funcion, conforme a ley.
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y actla principalmente en las areas de promocién de empleo, salud, educacion,
seguridad, servicios publicos e infraestructura; sin referirse con ello a la
necesidad de que el Estado deba realizar de manera directa la prestacion de las
referidas actividades (entre ellas, los servicios publicos); mientras que el
segundo resalta el concepto organico, en tanto refiere al Estado como titular o
encargado de la prestacion del servicio, al destacar que la direccion y la gestion
de los servicios publicos estan confiadas al Consejo de Ministros; y a cada

ministro en los asuntos que competen a la cartera a su cargo.

En efecto, la lectura de ambos articulos, permite obtener una aproximacion
respecto al concepto de servicio publico, el cual denota que dicha institucion no
se limita Unicamente al ambito subjetivo (titularidad estatal), sino que se
fundamenta en el contenido objetivo de la misma institucién, que no es otro que
el caracter trascendental de la actividad econémica ofrecida y la necesidad de
garantizar su prestacion continua, es decir, se concibe al servicio publico desde

una perspectiva objetiva y funcional (Cairampoma, 2023, p.100 — 101).

Por su parte, doctrina autorizada ha sefialado que el servicio publico comprende
toda actividad que, por ser considerada servicio esencial a la Comunidad
y considerarse necesario para su efectiva garantia, es reservada por la Ley
a la titularidad en exclusiva del Poder publico, sin perjuicio de que su gestion
pueda ser encomendada a terceros colaboradores a través de cualesquiera
de los modos de gestion indirecta que el ordenamiento reconoce (Martinez
Lopez Muiiz, 1991, p. 318).

La doctrina nacional sostiene que la CPP no contempla un concepto univoco de
servicio publico, por lo que resulta imprescindible anotar que se pueden
identificar al menos dos alcances: (i) como sin6nimo de funcién publica, que
involucra el ejercicio del poder publico; vy,(ii) una concepcidon mas moderna o
actual que hace referencia a aquellas actividades economicas prestacionales,
calificadas como de interés general o esenciales por la legislacion, las cuales

pueden ser gestionadas por particulares (Dands, 2008, p.256).

40



Otro sector de la doctrina, seflala que una actividad es considerada como
servicio publico, cuando el legislador la declara como tal, en tanto es el legislador
peruano el que establece dicha calidad, dependiendo ello fundamentalmente del
interés general, elemento este Ultimo cuyo caréacter es evidentemente variable

en el tiempo y en el espacio (Zegarra, 2005, p. 351).

La doctrina internacional considera que el servicio publico consiste en una
prestacion obligatoria y concreta, de naturaleza econdmico-social, que satisface
una actividad bésica del habitante (Cassagne, 2009, p. 161). De igual manera,
se puede considerar como aquella técnica legal de regulacién sobre actividades
de contenido econdémico, cuya titularidad ostenta el Estado y su gestion los
particulares, destinadas a satisfacer necesidades esenciales de los habitantes,
mantener e impulsar el bien comun y el desarrollo socio-econdmico de la persona
humana. (Nallar, 2009, p. 161).

Parte de la doctrina local, considera que el servicio publico seria una actividad
de prestacién asumida por el Estado en virtud de una declaracion formal, que
implica la aplicacién de un régimen juridico publico sobre la actividad, pese a que
la gestion privada de esta pueda estar sometida al régimen del derecho privado.
Estas actividades, que no son de soberania, resultan indispensables o muy
importantes para la vida de la sociedad; y se trata de prestaciones regulares y

continuas, dirigidas a la utilidad general del publico. (Kresalja, 1999, p. 47-48).

Ahora bien, en linea de lo sefialado con anterioridad, el Tribunal Constitucional
ha precisado también que, el ordenamiento juridico peruano no recoge una
definicion especifica sobre el concepto de servicio publico, y, la CPP no ha
establecido un listado de actividades que deban considerarse como tales. En ese
sentido, es innegable que la voluntad del constituyente fue observar y
encomendar al Estado, una tarea de especial promocion y resguardo en estos
casos; de ahi, la importancia de que el legislador precise claramente tal
calificacion y el régimen juridico sometido a cada supuesto. Ello en razén a que,
el contenido del concepto de servicio publico, asi como, el hecho de que

determinadas actividades econdmicas califiquen dentro del mismo, resulta una
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tarea que se resuelve en cada ordenamiento juridico de manera particular.
(Tribunal Constitucional, 2004, Sentencia 034-2004-PI/TC).

En virtud a lo sefalado, se puede advertir que la CPP vy la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, establecen dos requisitos para que una actividad
econOmica sea calificada como servicio publico en el ordenamiento juridico
peruano: (i) el caracter material, que consideramos se encuentra tacitamente en
el articulo 58 de la CPP y que consiste en que debe tratarse de actividades de
caracter esencial para satisfacer las necesidades primordiales colectivas, de
modo que generen las condiciones materiales para el efectivo disfrute de los
derechos humanos; vy, (ii) un requisito de caracter formal, a partir del cual la
calificacion como servicio publico de una actividad debe realizarse mediante

norma con rango legal. (Dands, 2008, p.258)

En la actualidad, el concepto de servicio publico ha sido constantemente
perfilado, de modo que resulta importante resaltar que, el desarrollo que ha
venido utilizado la Unién Europea se enmarca al Libro Verde® de la Comision del
21 de mayo de 2003, el cual sirvié de fundamento para el Libro Blanco'® del 2004
relacionados a los servicios de interés general, a partir de los cuales se han

venido recogiendo las siguientes categorias aplicables a la materia:

(i) Servicios deinterés general, como concepto mas amplio y derivado del de
servicios de interés econ6mico general, ya que pueden ser comerciales o no,
y que abarca los servicios que las autoridades publicas consideran de interés
general, estando sometidos a obligaciones especificas de servicio publico.

(i) Servicios de interés econdémico general, que designan a los servicios de
naturaleza econémica a los que los Estados miembros o la Comunidad
imponen obligaciones especificas de servicio publico en virtud de un criterio

de interés general.

9 Son documentos publicados por la Comision Europea para estimular una reflexion a nivel europeo
sobre un tema en concreto. Pueden dar origen a novedades legislativas reflejadas en los Libros
Blancos.

10 Documentos que contienen propuestas de accién de la Unidon Europea en un campo especifico. Si

llega a tener acogida, las propuestas incluidas en el Libro Blanco podran dar inicio a un programa
de accién de la Unién Europea
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(iii) Servicio publico, término mas ambiguo y propenso a confusiones, por lo
que es rechazado en el documento.

(iv) Obligaciones de servicio publico, gue alude a las obligaciones especificas
impuestas por los poderes publicos al proveedor del servicio con el fin de
garantizar la consecucién de ciertos objetivos de interés publico.

(Mufioz Machado, 1998, P. 317).

En ese orden de ideas, puede advertirse la construccion de un modelo de
servicio publico comunitario que perfila el cldsico concepto de servicio publico
europeo (francés), hacia una serie de conceptos asentados en el contexto de las
nuevas necesidades de la ciudadania. Con ello, se buscaria poner énfasis en la
finalidad de la institucion, que es la de garantizar la prestacién de ciertas
actividades que la sociedad considera valiosas mediante la aplicacion de ciertas
obligaciones o deberes de servicio publico, independientemente del nombre que

se le dé.

No obstante, independientemente del requisito de caracter formal, a partir del
cual la calificacibn como servicio publico de una actividad debe realizarse
mediante norma con rango legal, es oportuno resaltar que el servicio publico
supone la existencia de una actividad industrial 0 econémica que se somete a
un régimen juridico especial que garantice su prestacion efectiva e
ininterrumpida, y en ese sentido, la titularidad estatal no es un dato esencial. En
efecto el Estado tiene que procurar mediante su poder regulador que el prestador
cumpla con las obligaciones de servicio publico, las cuales estan enfocadas en
garantizar el cumplimiento de las viejas y clasicas pero vigentes Leyes de Roland
(Arifio Ortiz, 2004, p. 112).

De esta manera, la construccidn tedrica del servicio publico ha sido constante y
progresiva en la experiencia internacional, enfocandose en el contenido mismo
de la institucion y la importancia de mantener una garantia minima de prestacion

a los administrados, independientemente de su titularidad.

Finalmente, resulta importante destacar que, desde un enfoque estrictamente

economico, se identifican también determinadas caracteristicas que resultan
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aplicables a las actividades que se configuran como servicios publicos, las

cuales son:

- La presencia de economias de escala (a mayor produccion, menor costo
unitario) y de alcance (ciertos servicios son mas baratos cuando son prestados
por una misma firma que cuando lo prestan dos 0 mas).

- Necesidad de grandes inversiones no liquidas en infraestructura a gran escala,
las cuales suelen representar una parte considerable de los costos totales, y
demuestra que las organizaciones prestadoras de servicios publicos hacen uso
intensivo de capital.

- Inversidn fija en los servicios que apunta a satisfacer la maxima proyeccion de
la demanda y sus incrementos previstos a lo largo del tiempo. Esta capacidad
ociosa se puede considerar como un resultado de la diversidad de la demanda,
por lo que los prestadores del servicio tratan de atraer esa demanda mediante
incentivos a los consumidores.

- Limitaciones en la posibilidad de competencia en la prestacién de los servicios,
debido a condiciones del servicio mismo y la capacidad receptiva del medio, que
normalmente no ofrecen suficiente espacio fisico como para acoger a muchos
proveedores y, asi, dar lugar a la competencia.

(Solanes,1999, p. 3-16)

Al respecto, un tema tradicionalmente vinculado con el de los servicios publicos
es el del monopolio natural (Solanes,1999, p. 3-16), el cual constituye uno de
€s0s casos en los que el mercado no puede conseguir asignaciones eficientes
(Lasheras, 1999, p. 213); situacion que se ve claramente reflejada en las
actividades que suponen una industria de redes (tales como la de
telecomunicaciones, agua y saneamiento, distribucion eléctrica, entre otras).
Cabe indicar, adicionalmente, que las industrias de redes se ven caracterizadas

por presentar las siguientes caracteristicas:

- Externalidades en el consumo. La utilidad que se obtiene por consumir estos
servicios es afectada por el nUmero de personas que también usan servicios
similares.

- Costos de cambio. Para los consumidores es costoso cambiarse de operador

por diversos motivos.
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- Economias de escala significativas, debido a las importantes inversiones

iniciales y fijas que implica las industrias de redes.

De este modo, se puede advertir que, el servicio publico es una técnica legal de
regulacion sobre actividades de contenido econdémico, cuya titularidad ostenta el
Estado y su gestion los particulares, destinadas a satisfacer necesidades
esenciales de los habitantes, mantener e impulsar el bien comun y el desarrollo

socio-economico de la persona humana, bajo las Leyes de Rolland.

1.4.2. LOS SERVICIOS DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO SON
CONSIDERADOS SERVICIOS PUBLICOS EN EL PERU

Habiendo conceptualizando e identificado las caracteristicas del servicio publico,
corresponde sefalar si los servicios de agua potable y saneamiento son
considerados servicios publicos en el Peru.

Al respecto, antes de la entrada en vigencia del DL 1620, el DL 1280 no
consideraba a los servicios de agua potable y saneamiento como servicios
publicos; sin embargo, a partir del 21 de diciembre de 2023, la vigente Ley del
Servicio Universal, considera a los referidos servicios como servicios publicos en

su articulo 2-A, en los siguientes términos:

“Articulo 2-A. Declaratoria de servicios publicos
Declarase los servicios de agua potable y saneamiento como servicios publicos,

orientados a satisfacer las necesidades de los usuarios de dichos servicios”.

Siendo ello asi, al dia de hoy, los servicios de agua potable y saneamiento son
considerados por el ordenamiento juridico peruano, como servicios publicos, los
cuales deben de ser prestados en el marco de las caracteristicas sefaladas
ampliamente por el Tribunal Constitucional y por las Leyes de Rolland (Zegarra,
2019. p. 156).
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15. LOS ACTORES INVOLUCRADOS EN EL SECTOR DE AGUA
POTABLE Y SANEAMIENTO EN EL PERU

El suministro de los servicios vinculado al agua ha sido histéricamente una
responsabilidad asumida por el Estado a nivel local, a través de los municipios
(Magaldi en Villegas, 2018, p. 360); sin embargo, uno de los problemas mas
complicados de resolver en el sector es la falta de delimitacion de competencias
y la coordinacion entre las entidades en el sector saneamiento (Cairampoma,
2023, p. 308), lo cual se traduce en la brecha de acceso que al dia de hoy la

poblacién del Perl presenta.

Al respecto, los numerales 4.1y 4.2 del articulo 4 de la Ley del Servicio Universal
establecen que, el Estado, a través de sus tres niveles de gobierno, debe
asegurar el acceso, la calidad, la equidad, la sostenibilidad y la confiabilidad de
la prestacion de los servicios de agua potable y saneamiento, desde el ejercicio
de sus competencias y funciones; en beneficio prioritario de la poblacion. El
Estado, a través de sus entidades competentes, se encuentra en la obligacion
de regular, vigilar, supervisar y fiscalizar el acceso, la calidad, la equidad, la
sostenibilidad y la confiabilidad de la prestacion de los servicios de agua potable
y saneamiento, ejerciendo su potestad fiscalizadora y sancionadora; y
promoviendo y ejecutando la politica del Estado en materia de gestiéon y

administracion de la prestacion de los servicios de agua potable y saneamiento.

Siendo ello asi, en el presente subcapitulo, se daran a conocer a los actores del
sector saneamiento, en tanto es importante identificar las facultades con las que
cuentan cada una de las entidades del sector, a fin de promover e intentar el
cierre de brechas de cobertura y acceso a los servicios de agua potable y

saneamiento.

1.5.1. EL MINISTERIO DE VIVIENDA CONSTRUCCION Y
SANEAMIENTO
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La estructura de organizaciéon de las entidades del Poder Ejecutivo responde a
un esquema de sectores y sistemas, de acuerdo a lo contemplando en la Ley
Organica del Poder Ejecutivo, aprobada mediante Ley Organica N° 29158.

El concepto de sector se refiere a una vision de organizacion de las actividades
econdmicas del Poder Ejecutivo en funcion a un criterio de planificacion estatal.
Asi, en base a una actividad economica se estructura un sector determinado,
cuyo ente rector es un Ministerio; sin embargo, el sector no es un concepto
equiparable al de Ministerio, sino que el sector esta constituido también por los
organismos publicos adscritos al mismo, las empresas publicas, asi como los
proyectos, programas y otras entidades que actian o ejercen injerencia dentro

de las actividades relativas al sector (Martin, 2011, p 106).

De esta manera, los Ministerios son considerados organismos del Poder
Ejecutivo que comprenden uno o varios sectores, considerando su
homogeneidad y finalidad; son aquellos que disefian, establecen, ejecutan y
supervisan politicas nacionales y sectoriales, asumiendo la rectoria respecto de

ellas.

Al respecto, de acuerdo al articulo 5 de la Ley del Servicio Universal, el MVCS,
es el ente rector en materia de los servicios de agua potable y saneamiento, y
como tal le corresponde planificar, disefiar, normar, ejecutar y hacer cumplir las
politicas nacionales y sectoriales dentro de su ambito de competencia, que son
de obligatorio cumplimiento por los tres niveles de gobierno, en el marco del

proceso de descentralizacién, y en todo el territorio nacional.

Entre las diversas competencias que la Ley del Servicio Universal y su

reglamento han conferido al MVCS, se puede resaltar alguna de ellas:

- El ejercicio de la potestad reglamentaria, la cual resulta primordial porque le
permite al MVCS, complementar la labor del Poder Legislativo. En efecto, el
Reglamento de la Ley del Servicio Universal le permite al ente rector formular
normas de caracter técnico, que permitan el desarrollo del sector agua y

saneamiento.
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- El seguimiento de la Politica Nacional de Saneamiento!! y del disefio,
aprobacién, supervision y evaluacién del Plan Nacional de agua potable y
saneamiento'?.

- La promocion de las APP y ahora, las Obras por Impuestos (Oxl) 13, asi como
otros mecanismos de participacién publico y privada en los servicios de agua
potable y saneamiento.

Finalmente, resulta oportuno sefialar que, de acuerdo a la estructura organica
del MVCS, este Ministerio cuenta con dos viceministerios: (i) de Vivienda y
Urbanismo, y (ii) de Construccion y Saneamiento. Este ultimo a su vez cuenta
con tres direcciones como o6rganos de linea: Direccion General de Asuntos
Ambientales, la cual propone objetivos, lineamientos y estrategias ambientales
para el desarrollo de las actividades bajo la competencia del MVCS; la Direccion
General de Programas y Proyectos en Construccion y Saneamiento, la cual
gestiona coordina, promueve Yy realiza el seguimiento de la ejecucion de los
programas e inversiones (por ejemplo APP y OXI); y la Direccion General de
Politicas y Regulacién en Construccion y Saneamiento, la cual promueve,
difunde y supervisa la politica nacional y sectorial, a través de la Direccion de
Saneamiento (Ministerio de Vivienda, 2021, p. 9).

1.5.2. LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SERVICIOS DE
SANEAMIENTO — SUNASS

En el Perd, como en otros paises, la principal razén por la que se crean los
organismos reguladores de servicios publicos recae en la necesidad de distinguir
entre la funcibn de determinacion de las politicas que van a ordenar con
caracter general el desarrollo de las actividades consideradas servicios publicos,
tarea que corresponde a los poderes del estado con legitimidad democratica
directa (Congreso y Poder ejecutivo), respecto de las funciones de supervision
de la prestacion de los servicios y de determinacion de las tarifas a ser cobradas

por los operadores de servicios publicos, tareas que requieren ser ejercidas por

1 Estos deben de ser emitidos cada 5 afios por el MVCS

12 Mediante el Decreto Legislativo N° 1620, publicado el 21 de diciembre de 2023, se modifico el
numeral 2 del articulo 6 de la Ley del Servicio Universal.

13 Mediante el Decreto Legislativo N° 1620, publicado el 21 de diciembre de 2023, se modifico el

numeral 3 del articulo 6 de la Ley del Servicio Universal.
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entidades de caracter eminentemente técnico dotadas de autonomia funcional
(Dands, 2010, p. 34).

En efecto, los organismos reguladores son una adaptacién del régimen
norteamericano de las agencias. No obstante, la independencia funcional de
dichos organismos se justifica en la necesaidad de que ejerzan sus funciones
técnicas en un escenario alejado de influencias externas (politicas o
econdmicas), toda vez que cumplen las funciones de regulacién de los grandes
servicios publicos y de las obras publicas de infraestructura entregadas en

concesion a la inversion privada (Martin, 2011, p 110).

Por su parte, la Ley Orgénica del Poder Ejecutivo ha previsto que los organismos
reguladores sean calificados como organismos publicos especializados, los
cuales fueron creados para actuar en ambitos especializados de regulacion de
mercados o para garantizar el adecuado funcionamiento de mercados no
regulados, asegurando cobertura de atencidon en todo el territorio nacional
(articulo 31). Los organismos reguladores se encuentran adscritos a la
Presidencia del Consejo de Ministros, los cuales, dentro de sus respectivos
ambitos de competencia, tienen funciones supervisoras, reguladoras,
normativas, fiscalizadoras y sancionadoras; y de solucién de controversias y
reclamos. Asimismo, son aquellos organismos que definen sus lineamientos
técnicos, sus objetivos y estrategias; y determinan su politica de gasto de

acuerdo con la politica general de Gobierno (articulo 31).

En virtud a lo sefialado, la Ley del Servicio Universal ha visto pertinente disponer
gue la SUNASS, en su condicién de organismo regulador, le corresponde, en
mérito a la Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la
Inversion Privada en los Servicios Publicos, garantizar a los usuarios la
prestacion de los servicios de agua potable y saneamiento en el ambito urbano
y rural; en condiciones de calidad y confiabilidad, contribuyendo a la salud de la
poblaciény a la conservaciéon del medio del ambiente (articulo 7). Para ello, debe
cumplir las funciones que le confiere la Ley N° 27332, la cual le establece las
siguientes funciones: normativa, tarifaria, fiscalizadora, sancionadora, solucion

de reclamos de usuarios y solucion de controversias.
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Es importante destacar que, uno de los cambios més trascendentales en el
marco juridico ha sido incluir en el ambito de competencia de SUNASS a las
zonas rurales y ciudades pequefias, algo que lo diferencia de las normas
anteriores. Esto, sin dudas, resulta un desafia inmenso para el citado organismo
regulador, toda vez que pasa de supervisar de 50 EPS que prestan el servicio
en zonas urbanas, a mas de 27, 000 operadores (entre Unidades de Gestion
Municipal, Operadores Especializados y Operadores Comunales) que presentan

el servicio en zonas rurales y pequefias ciudades (Cairanpoma, 2023, p. 314).

Del mismo modo, es preciso sefialar que el DL 1620, ha adicionado una facultad
importante a la SUNASS, de las ya previstas en el articulo 79 de la Ley del
Servicio Universal y en el articulo 7 de su Reglamento. A partir del 21 de
diciembre de 2023, el citado organismo regulador debera procesar e incorporar
en el Sistema de Informacién de agua potable y saneamiento - SIAS u otro
sistema aprobado por el ente rector, bajo responsabilidad, la informacién
brindada por las empresas prestadoras sobre la infraestructura e indicadores de
gestion de los servicios de agua potable y saneamiento, debiendo actualizarlo

permanentemente.

Otra facultad que la Ley de Servicio Universal le confiere a la SUNASS es que,
este organismo regulador debera evaluar a las EPS publicas de accionariado
municipal a fin de determinar si incurren en causal(es) para el ingreso al Régimen

de Apoyo Transitorio — RAT (articulo 79).

Finalmente, resulta importante comentar que, la Ley del Servicio Universal ha
tomado en cuenta la regulacion de otras actividades que consideran servicios
publicos y donde existen contratos de concesion, APP u otra modalidad especial
de contratacién publica, respecto a la posible arbitrabilidad de las decisiones de
la SUNASS (Cairanpoma, 2023, p. 317-318). De esta manera, se establece que
las decisiones del citado organismo regulado que se dicten en ejecucion de sus
competencias atribuidas por la citada Ley, no pueden someterse a arbitraje. Las
impugnaciones contra dichas decisiones se tramitan en la via administrativa
(articulo 79).
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En virtud a lo sefialado, la SUNASS, en su calidad de organismo regulador, debe
garantizar a los usuarios la prestacion de los servicios de saneamiento en el
ambito urbano y rural, en condiciones de calidad, contribuyendo a la salud de la
poblacion y a la preservacion del ambiente, a fin de ejercer adecuadamente la
actividad ordenadora o directiva, traducida en la actividad de policia
administrativa que se le confiere a este organismo regulador. (Barra, 2005, p.
56).

1.5.3. EL ORGANISMO TECNICO DE LA ADMINISTRACION DE LOS
SERVICIOS DE SANEAMIENTO - OTASS

El estado peruano viene realizando diferentes esfuerzos que permitan la
consecucién de objetivos por parte de las EPS. Entre ellos, se encuentra la
inversion para el incremento de la cobertura y el mantenimiento de las redes, el
trabajo en campafas de concientizacién sobre la importancia del agua en un
contexto de escasez y la creacion de un agente en el sector (Cairampoma &
Villegas, 2016, p. 240). Este era el contexto adverso que se vivia previo a la
creacion del OTASS. Es asi que, la Ley N° 30045, Ley de Modernizacién de los
Servicios de Saneamiento, cred el citado organismo, como un organismo publico
técnico especializado!* adscrito al MVCS, con personeria juridica de derecho
publico interno, con autonomia funcional, econémica, financiera y administrativa,

y con competencia a nivel nacional (articulo 3).

El OTASS como organismo técnico especializado, se encuentra dirigido por un
Consejo Directivo; se sujeta a los lineamientos técnicos del MVCS con quien
coordina sus objetivos y estrategias y su politica de gasto es aprobada por dicho

Ministerio, en el marco de la politica general de Gobierno.

De acuerdo al articulo 31 de la Ley Orgéanica del Poder Ejecutivo los organismos técnicos
especializados sean calificados como organismos publicos especializados, son creados por
excepcion, cuando existe la necesidad de: (i) planificar y supervisar, o ejecutar y controlar politicas
de Estado de largo plazo, de caracter multisectorial o intergubernamental que requieren un alto grado
de independencia funcional y (ii) establecer instancias funcionalmente independientes que otorgan
o reconocen derechos de los particulares, para el ingreso a mercados o el desarrollo de actividades
economicas; que resulten oponibles a otros sujetos de los sectores Publico o Privado.
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De acuerdo a la Ley del Servicio Universal, el OTASS tiene por objeto promover
y ejecutar la politica del MVCS en materia de gestion y administracion de la
prestacion de los servicios de saneamiento y desarrolla su competencia en
concordancia con la politica general, objetivos, planes, programas y lineamientos
normativos establecidos por el dicho Ministerio (articulo 8)

El reglamento de la Ley del Servicio Universal, le reconoce competencias que le
permiten brindar asistencia a las EPS en el proceso de adecuacion e
implementacion del nuevo marco normativo; fortalecer sus capacidades de
gestion (en el ambito urbano); aprobar los criterios que se deben tomar en
consideracion para incluir a una empresa al Régimen de Apoyo Transitorio —

RAT; y promover y dirigir el RAT (articulo 8).

Es importante comentar que el DL 1620, dispuso como una de las diversas
modificacion a la Ley del Servicio Universal que, el OTASS implemente el
régimen legal especial en las EPS de servicios de agua potable y saneamiento
publicas de accionariado municipal; implemente la investigacion, desarrollo e
innovacion, orientadas a mejorar la gestion de los prestadores de servicios en el
ambito urbano y que actie como administrador de las EPS de agua potable y
saneamiento publicas de accionariado municipal, en el marco de la Ley N°
27809, Ley General del Sistema Concursal; exceptuandose de registrarse ante
la Comision de Procedimientos Concursales del INDECOPI, a fin de no
desconocer los derechos de los acreedores en la decision del destino de la
empresa prestadora de servicios (Exposicion de Motivo del DL 1620, 2023, p.
84).

Como se puede advertir, el OTASS tiene como ambito de competencia solo a
las EPS que se ubican en zonas urbanas, lo cual resulta razonable, toda vez que
otro tipo de prestadores quedaran integrados a las EPS, y justamente por ello la
focalizacion del apoyo a estas empresas. Y sobre el RAT, se puede afirmar que
se trata de una suerte de competencia en materia concursal, aplicable a aquellas
EPS que tienen problemas financieros o de gestion, que las hace susceptibles
de ser intervenidas a través del RAT, con la finalidad de que sean recuperadas
y puedan funcionar de manera eficiente (Cairampoma, 2023, p. 319).
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1.5.4. LOS GOBIERNOS REGIONALES Y LOCALES

La CPP, sefala que el Estado peruano es democréatico, social, independiente y
soberano; y que su gobierno es unitario, representativo y descentralizado
(articulo 43). Asimismo, dispone que el territorio de la Republica del Pera esta
integrado por regiones, departamentos, provincias y distritos, en cuyas
circunscripciones se constituye y organiza el gobierno a nivel nacional, regional
y local, preservando la unidad e integridad del Estado y de la Nacion (articulo
189).

En efecto, el Pert cuenta con un modelo de Estado, en el que el poder no se
encuentra concentrado en un organo Unico, central, sino que contempla la
posibilidad de transferir facultades de gobierno y normativas a entidades, de
ambito territorial nacional, regional y local, entre ellas a los Gobiernos Regionales
y Locales, que ayudan al desarrollo integral de la politica nacional. (STC
Expediente N° 006-2008-AA/TC, fundamento 9). De esta manera, la CPP
ampara que, no solo se les ha conferido a los gobiernos descentralizados
(regiones y municipios) autonomia administrativa, sino también econoémica, y, lo
que es mas importante, autonomia politica (STC Expediente N° 0047-2004-
Al/TC, fundamento 115).

Siendo ello asi, la CPP atribuye competencias a los gobiernos regionales y
locales. Respecto a los primeros, sefiala que, son aquellos que promueven el
desarrollo y la economia regional, fomentan las inversiones, actividades y
servicios publicos de su responsabilidad en armonia con las politicas y planes
nacionales y locales de desarrollo; y son aquellos que se encargan, entre otros,
de promover el desarrollo socioeconémico regional y ejecutar los planes y

programas correspondientes (articulo 192).

En cuanto a los segundos, la CPP dispone que los gobiernos locales son los
encargados de promover el desarrollo y la economia local, y la prestacién de los
servicios publicos de su responsabilidad, en armonia con las politicas y planes

nacionales y regionales de desarrollo. En efecto, son los responsables de
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desarrollar y regular actividades y/o servicios en materia de educacién, salud,

vivienda, saneamiento, medio ambiente, etc. (articulo 195).

En ese orden de ideas, se puede advertir que la CPP establece determinadas
competencias a cada nivel de gobierno, con la finalidad de promover el desarrollo

de las diversas localidades a nivel regional y local.

Al respecto, la Ley del Servicio Universal (articulo 9), en concordancia con la Ley
N° 27867, Ley Organica de Gobiernos Regionales, entre otras, dispone que los
gobiernos regionales cuentan con la competencia de formular, aprobar y evaluar
los planes regionales de saneamiento, ejecutar acciones de promocion,
asistencia técnica, capacitacion, investigacion cientifica y tecnolégica en materia
de construccién y saneamiento, y apoyar técnica y financieramente a los

gobiernos locales en la prestacion de servicios de saneamiento (articulo 58).

En el caso de los gobiernos locales, la Ley N° 27972, Ley Orgéanica de
Municipalidades (articulo 80), en concordancia con la Ley del Servicio Universal
(articulo 10), les han reconocido a estos una serie de facultades, sin enfatizar en
la importancia que tienen al ser los responsables de garantizar la prestacion de
lo servicios de agua potable y saneamiento. Esta parte resulta fundamental,
porque es donde se define si estos servicios estan municipalizados y cuales son

los limites que se establecen a decision (Cairampoma, 2023, p. 321).

Sobre este punto, el numeral 1 del articulo 10 de la Ley del Servicio Universal
establece que los gobiernos locales deben de “administrar los bienes de dominio
publico adscritos a la prestacion del servicio” de agua potable y saneamiento.
Este numeral debe de ser concordado con dos numerales del articulo 10 del
reglamento de la Ley del Servicio Universal, los cuales establecen que los
gobiernos locales deben de “garantizar la prestaciéon de los servicios de
saneamiento” (numeral 10.1) y ademas, “otorgar la explotacion de los servicios

de saneamiento” (numeral 10.4). En estos articulos se encuentran los

54



fundamentos para sostener que el Perl se encuentra antes servicios publicos

municipalizados!® (Cairampoma, 2023, p. 321).

Cabe precisar que los gobiernos locales estan divididos en provinciales y
distritales. Como se ha sefalado, en tanto los gobiernos locales son los
responsables de prestar los servicios de agua potable y saneamiento, las
competencias se dividen en funcidn a los ambitos de prestacion. A los gobiernos
locales provinciales les corresponde el &mbito urbano y, a los gobiernos locales
distritales, los centros poblados y el &mbito rural.

Como se puede advertir hasta aqui, los gobiernos regionales y locales
(provinciales y distritales) cuentan con determinadas facultades, de cara a una
adecuada prestacién de los servicios de agua potable y saneamiento.

15 Sobre el concepto de “Muncipalizacion” se puede revisar el trabajo de Cairampoma, Alberto. (2023).
Los servicios publicos de agua potable y saneamiento en el Perd. Lima: Palestra Editores.
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CAPITULO Il

LA PROMOCION DE LA INVERSION PRIVADA EN EL PERU

En el presente capitulo, se dara cuenta de la evolucion normativa que se ha
efectuado en el Perd, en el marco de la promocién de la inversion privada.
Asimismo, se brindarda un alcance conceptual sobre las privatizaciones,
concesiones y APP, en tanto son consideradas modalidades de la inversion

privada.

Posteriormente, se presentaran las ventajas y desventajas de las APP; asi como
los principios y fases que estas comprenden, toda vez que, como se sefialé con
anterioridad, la presente investigacion propone a las APP, como una modalidad
gue permitira cerrar la brecha de cobertura que existe en relacion al acceso a los

servicios de agua potable y saneamiento.

2.1. LA EVOLUCION NORMATIVA EN MATERIA DE PROMOCION DE LA
INVERSION PRIVADA EN EL PERU

La calificacion de la inversion como privada se alcanza por oposicién a la publica,
atendiendo para ello a su regulacion primordialmente por el Derecho comdn y no
tanto por el Derecho publico, poniéndose el acento en la naturaleza del sujeto
que la realiza o en la indole de los fondos aplicados. Evidentemente, la
promocion de la inversién privada y su captacion por el sector publico en procura
del bien comun, se corresponde con la superacion del Estado liberal, en el que
el campo de lo econémico quedaba librado casi exclusivamente al &mbito de los
particulares. (Delpiazzo, 2013, p. 914-915).

Teniendo en consideracion lo sefalado, durante mas de una década,
precisamente desde los afios 90, el Estado peruano promovio el proceso de
promocién de la inversion privada, con la finalidad de transferir al sector privado
la conduccién de la prestacién de diversos servicios publicos, los cuales en
manos del Estado resultaban ineficientes durante mas de veinte (20) afos (Rey
& Mendoza, 2006, p. 140). En efecto, a inicios de la década de 1990, se impulso
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en el Peru un proceso de promocién de la inversion privada. Los ejes centrales
de dicho proceso se concentraron en las operaciones de transferencia de
acciones de las empresas estatales, la venta de activos y los procesos de
entrega en concesion de obras publicas de infraestructura y de servicios publicos
(Martin, 2022, p. 13).

De esta manera, el Estado peruano, haciendo uso de la actividad administrativa
de fomento, estimulo o incentivo, entendida como aquella accion de la
Administracibn encaminada a proteger y promover aquellas actividades,
establecimientos o riquezas particulares que satisfacen necesidades publicas o
se estiman de utilidad general, sin usar la coaccién ni crear servicios publicos

(Delpiazzo, 2013, p. 920), desarrollé una importante reforma legislativa.

Sobre este punto, es importante destacar que diversos son los instrumentos de
incentivos que permiten promover politicas de Estado; sin embargo, los mas
importantes son los juridicos (que pueden ser de alcance general o sectorial) y
los econémicos (que pueden ser de caracter hacendista, crediticios o cambiarios
(Delpiazzo, 2013, p. 921); por lo que la referida reforma tuvo como primer paso,
la dacion de un paquete de decretos legislativos vinculados estrictamente a la
promocion de la inversion privada y, posteriormente, la aprobacién de la CPP
(Martin, 2022, p. 13).

Antes de dar cuenta de los dispositivos normativos que promovieron la inversion
privada en el Per( desde los afios 90, es oportuno sefialar que en la actualidad,
en el Perd, se prevé un modelo sustentado en una intervencién ordenadora y
reguladora del Estado (actividad de policia) sobre los sujetos privados
prestadores de servicios publicos, a fin de garantizar que éstos se presten de
manera eficiente, cumpliendo los principios de la prestacion de los mismos,
considerando que el sector privado es quien presta los servicios publicos.
(Laguna de Paz, 2016, p.15). En efecto, bajo el principio de subsidiariedad hay
que distinguir entre actividades prestacionales (servicios publicos sociales) y
actividades de garantia estatal (servicio publico econémico). En este ultimo
régimen, el Estado ya no presta directamente, sino que “hacen que se presten”

los servicios publicos econdmicos via la participacion privada, sea a traves de
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concesiones 0 APP. Solo cuando no es posible incentivar a la inversion privada,
sera posible recurrir como extrema y ultima ratio a la empresa publica, en materia

de servicios publicos econdmicos (Huapaya, 2015, p. 396).

Ahora bien, en virtud a lo sefialado, el 17 de junio de 1991, el Poder Legislativo
emitio la Ley N° 25327, mediante la cual delego en el Poder Ejecutivo, facultades
legislativas en el término de 150 dias, a fin de que este Poder del Estado,
mediante Decretos Legislativos, regule entre otras, en materia del crecimiento
de la inversién privada. La citada Ley, dispuso que el Poder Ejecutivo emita la
regulacion pertinente, a fin de: (i) crear las condiciones necesarias para el
desarrollo de la inversion privada en los diversos sectores productivos (agrario,
minero, pesquero, industrial, infraestructura), con especial atencion a la actividad
exportadora,; (ii) perfeccionar los mecanismos de interaccién de mercados en el
nivel subregional e internacional en general, buscando el mayor beneficio de las
exportaciones nacionales; (iii) eliminar las practicas monopélicas, controlistas y
restrictivas de la libre competencia en la produccién de bienes y prestaciéon de
servicios, permitiendo que la libertad de empresa se desenvuelva procurando el
mayor beneficio de los usuarios; (iv) defender la limpieza y correccion en las
operaciones de comercio exterior; y, (v) defender los derechos de los

consumidores.

Siendo ello asi, a continuacion, se dara cuenta de los dispositivos, que, a criterio
del autor, son las normas mas importantes, de cara a la promocion de la inversion
privada en obras de infraestructura o prestacion de servicios publicos que se
emitieron desde la década de los 90 en el Pera.

2.1.1. Decreto Legislativo 662

El 02 de setiembre de 1991, se publicé el Decreto Legislativo 662, mediante el
cual se otorga un régimen de estabilidad juridica a las inversiones extranjeras

mediante el reconocimiento de determinadas garantias.

Entre las disposiciones mas importantes que contemplo el referido Decreto

Legislativo, se puede advertir que, a partir de la sefalada fecha, el Estado

58



peruano promoveria y garantizaria las inversiones extranjeras efectuadas y por
efectuarse en el pais, en todos los sectores de la actividad econdmica y en
cualesquiera de las formas empresariales o contractuales permitidas por la

legislacion nacional (articulo 1).

Del mismo modo, se dispuso que, los inversionistas extranjeros y las empresas
en las que éstos participan tienen los mismos derechos y obligaciones que los
inversionistas y empresas nacionales, en tanto que, en ningun caso el
ordenamiento juridico nacional discriminara entre inversionistas ni entre
empresas en funcion a la participacién nacional o extranjera en las inversiones
(articulo 2). Asimismo, se ampar0 la estabilidad del régimen tributario y el

régimen de libre disponibilidad de divisas (articulo 10).

2.1.2. Decreto Legislativo 674

El 27 de setiembre de 1991, se publicé el Decreto Legislativo 674, mediante el
cual se promulgé la Ley de promocién de la Inversion Privada de las Empresas
del Estado, a través de la cual se busco crear las condiciones necesarias para
el desarrollo econémico y crecimiento de la inversion privada en el ambito de las
empresas del Estado, con la finalidad de lograr la modernizacion, el saneamiento
y la vigorizacion de las actividades a su cargo, toda vez que, resultaba
indispensable, de un lado, otorgar a los inversionistas privados las garantias de
mecanismos claros y seguros de adquisicién de acciones y bienes de empresas
del Estado, y del otro, otorgar al Estado peruano, de los instrumentos necesarios
para una recuperacion econdémica en el mas corto plazo, que le permita contar
con recursos para aplicarlos a la seguridad, la salud, la educacion y la

infraestructura vial, entre otros.

El citado Decreto Legislativo declard de interés nacional la promocion de la
inversion privada en el ambito de las empresas que conforman la actividad
empresarial del Estado (articulo 1), por lo que a partir de la sefala fecha, el
Estado se encontraba en la obligacion de brindarle una especial atencion a las

empresas publicas.
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Asimismo, se crearon los 6rganos promotores de la promocién de la inversion
privada en el &mbito de las empresas que conforman la Actividad Empresarial
del Estado. Por un lado, se creo la agencia de promocion de la inversion privada
-hoy llamada PROINVERSION-, denominada Comision de Promocion de la
Inversion Privada — COPRI y por otro, los Comités Especiales (articulos 3 y 4),
los cuales contaban con la funcion de llevar adelante todo el proceso de

promocién de la inversion privada en determinados sectores.

2.1.3. Decreto Legislativo 697

En el sector de agua y saneamiento, el 07 de noviembre de 1991, se publicé el
Decreto Legislativo 697, mediante el cual se dicté la Ley de Promocion a la

Inversion Privada en el Campo del Saneamiento.

Mediante el citado dispositivo, por primera vez el Estado peruano, declaré de
interés nacional la promocion de la inversion privada en el campo del
saneamiento, especificamente en las actividades de explotacion de los servicios
de agua potable, alcantarillado, disposicion de excretas, reliso de aguas servidas
y limpieza publica (articulo 1). Se cita textualmente lo dispuesto en el articulo 1,
toda vez que, como se sefialé con anterioridad, la Ley del Servicio Universal,
dispone que los servicios de saneamiento se dividen en dos: agua potable y
saneamiento. Este dltimo, se encuentra compuesto por las actividades

sefaladas en el capitulo | del presente documento.

De igual manera, mediante el Decreto Legislativo que se viene comentando, se
dispuso que la explotacion de los servicios de agua potable, alcantarillado,
disposicion de excretas, reuso de aguas servidas y limpieza publica, en sus
diversos aspectos, podra ser realizada liboremente por las personas naturales o
juridicas, nacionales o extranjeras, dentro de las normas contenidas en la
presente Ley, eliminandose, en consecuencia, toda exclusividad en esa

explotacion por parte de los organismos gubernamentales (articulo 2.).
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2.1.4. Decreto Legislativo 757

El 13 de noviembre de 1991, se publico el Decreto Legislativo 757, mediante el

cual se aprobd la Ley Marco para el crecimiento de la Inversién Privada.

El citado Decreto Legislativo dispuso garantizar la libre iniciativa y las inversiones
privadas, efectuadas o por efectuarse, en todos los sectores de la actividad
econOmica y en cualesquiera de las formas empresariales o contractuales

permitidas por la CPP y las leyes (articulo 1).

Asimismo, brind6 disposiciones ligadas a generar estabilidad juridica en el
régimen econoémico, toda vez que el Estado garantiza la libre iniciativa privada,
la libre competencia, el acceso a la actividad economica y el pluralismo

econémico (articulos 2, 3 4y 5).

De igual manera, se dispuso eliminar todas las trabas y distorsiones legales y
administrativas que entorpecian el desarrollo de las actividades econdémicas y
restringian la libre iniciativa privada, restando competitividad a las empresas
privadas, la que es esencial para una exitosa insercion en el mercado
internacional, disposiciones que se encuentran recogidas entre los articulos 17
y 34 del DL 662.

Finalmente, se dispuso otorgar seguridad juridica a los inversionistas e incentivar
un modelo de desarrollo que armonice la inversiébn productiva con la
conservacion del medio ambiente, a través de los articulos 49, 50, 51, 52, 53,

54, 55 y 56 del citado Decreto Legislativo.
2.1.5. Decreto Legislativo 758
El 13 de noviembre de 1991, se publico el Decreto Legislativo 758, mediante el

cual se dictaron normas para la promocion de las inversiones privadas en la

infraestructura de servicios publicos.
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Lo mas resaltante de este dispositivo legal es que a partir de su publicacién, se
dispuso la promocion de la inversion privada en obras de infraestructura o de
servicios publicos, regulando su explotacion mediante el otorgamiento en
concesion a personas juridicas, fueran nacionales o extranjeras, para la
construccion, reparacion, conservacion y explotacion de obras de servicios
publicos, acotando que la entrega en concesion de obra conlleva la explotacion

del servicio (articulo 1).

Es importante destacar que, el legislador de la época, consider6 que el sistema
de concesiones a empresas privadas para la construccion, conservacion y
explotacion de obras de infraestructura de servicios publicos ha demostrado
constituir un mecanismo valioso para ampliar la cobertura de los servicios

publicos y desarrollar la infraestructura del pais.

El articulo 2 del citado Decreto Legislativo, sostuvo que el concepto de obras
publicas comprende, entre otras, obras de infraestructura de transportes,
saneamiento  ambiental,  energia, salud, educacion, pesqueria,
telecomunicaciones, turismo, recreacion e infraestructura urbana. Mientras que
el concepto de servicios publicos comprende, entre otros, transporte publico,
saneamiento, telecomunicaciones, alumbrado publico, asi como servicios de

educacion salud y recreacion (articulo 2).

El dispositivo materia de comentario, preciso que el Gobierno Central, Gobiernos
Regionales y Gobiernos Municipales, pueden otorgar concesiones para la
ejecucion y/o explotacién de las obras de servicios publicos (articulo 3).

De igual manera, cabe precisar que el Decreto Legislativo 758, a nivel normativo,
es el primer dispositivo en el Pera que definié la concesién. En efecto, la
definicion como el acto administrativo por el cual el Estado, con el objeto que el
concesionario realice determinadas obras y servicios fijados o aceptados
previamente por el organismo concedente, le otorga el aprovechamiento de una
obra para la prestacién de un servicio publico, por un plazo establecido, el cual

sera materializado en un contrato de concesion (articulo 4).
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El referido dispositivo normativo fue reglamentado por el Decreto Supremo N°
189-92-EF

2.1.6. EI TUO del Decreto Supremo 059-96-PCM y sus normas

complementarias

En base a la reforma del marco normativo para promover la inversion privada
iniciada en el afio 1991 y luego de lo consagrado en la CPP, se torné imperativo
emplear otras modalidades para promover la inversion privada debido a que las
operaciones de transferencia via la venta de activos y acciones de empresas del
Estado ya no eran suficientes para generar ingresos para este (Martin, 2022, p.
24); es asi que, el 20 de agosto de 1996, se emitio el Decreto Legislativo 839,
mediante el cual se aprobd la Ley de Promocion de la Inversion Privada en Obras

Pulblicas de Infraestructura y de Servicios Publicos.

El Decreto Legislativo 839, en su Quinta Disposicion Final y Transitoria, dispuso
que, mediante un Decreto Supremo se aprobaria un Texto Unico Ordenado de
las normas con rango de ley que regulan la entrega en concesiones al sector
privado de las obras publicas de infraestructura y de servicios publicos. Este
texto debia contemplar las modificaciones que, de ser el caso, puedan
introducirse en el Decreto Legislativo 758; por lo que, el 27 y 28 de diciembre de
1996, se aprobaron el TUO de las normas con rango de Ley que regulan la
entrega en concesion al sector privado de las obras publicas de infraestructura
y de servicios publicos (mediante el Decreto Supremo 059-96-PCM) y el TUO de
su reglamento (mediante el Decreto Supremo 060-96-PCM), respectivamente.

Es importante destacar que, mediante los citados cuerpos normativos, se
sistematizd las disposiciones referidas a los procedimientos de entrega en
concesion al sector privado que se venian llevado en dicha época, de acuerdo a
lo dispuesto por el Decreto Legislativo 758, en tanto se dispuso que estos puedan
desarrollarse organicamente, bajo un mismo procedimiento, y puedan gozar de

los nuevos beneficios previstos en esta norma (articulo 11 al 16).
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2.1.7. LaLey N° 28059 y sus normas complementarias

El 13 de agosto de 2003, el Congreso del Peru publico la Ley 28059, Ley Marco
de Promocion de la Inversion Descentralizada, la cual tuvo por objeto establecer
el marco normativo para que el Estado, en sus tres niveles de gobierno, en tanto
se propuso la promociéon de la inversion privada de manera descentralizada,
como herramienta para lograr el desarrollo integral, armonico y sostenible de
cada region, en alianza estratégica entre los gobiernos regionales, locales, la

inversion privada y la sociedad civil (articulo 1).

La referida Ley fue derogada por la Unica Disposicion Complementaria
Derogatoria del Decreto Legislativo 1224, el 25 de setiembre de 2015.

2.1.8. Decreto Legislativo 1012

El 13 de mayo de 2008, en el marco de la delegacion de facultades conferida al
Poder Ejecutivo mediante la Ley N° 29157, se publico el Decreto Legislativo
1012, mediante el cual se aprobd la Ley marco de APP para la generaciéon de
empleo productivo y dicta normas para la agilizacion de los procesos de

promocion de la inversion privada.

Lo mas destacado del Decreto Legislativo 1012, es que, por primera vez, incluyé
la definicion de las APP6 y un marco institucional de las mismas, en tanto dicho
dispositivo realizdé una clasificacion de las APP; contempld los principios y el
procedimiento aplicable a dicha modalidad, con la finalidad de viabilizar su

implementacion, generar empleo productivo y mejorar la competitividad del pais.

16 “Articulo 3.- Definicidon de Asociacion Publico-Privada (APP)
Las Asociaciones Publico Privadas - APP 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 o proveer servicios publicos.

Participan en una APP: el Estado, a través de alguna de las entidades publicas establecidas en el
articulo precedente, y uno 0 mas inversionistas privados.
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El Decreto Legislativo 1012 se reglamento6 el 31 de mayo de 2014, a través del
Decreto Supremo N° 127-2014-EF y fue derogado por la Unica Disposicion

Complementaria Derogatoria del Decreto Legislativo N° 1224.

2.1.9. Decreto Legislativo 1224

El 25 de setiembre de 2015, en el marco de la delegacién de facultades conferida
al Poder Ejecutivo mediante la Ley N° 30335, se publico el Decreto Legislativo
1224, mediante el cual se aprobo el Decreto Legislativo del Marco de Promocién

de la Inversion Privada mediante APP y Proyectos en Activos.

El citado dispositivo normativo tuvo como finalidad unificar las reglas para la
promocion de la inversion privada en el Perd, a través de las APP y Proyectos
en Activos, estableciendo principios rectores para el desarrollo de los proyectos
de inversion, la aplicacién transversal del Sistema Nacional de Promocion de la
Inversion Privada; la identificacidn de roles y funciones de las entidades publicas
intervinientes, y los procedimiento especiales para el desarrollo de los proyectos
de inversion segun su complejidad y naturaleza. Todo ello con la finalidad de
contribuir a la dinamizacion de la economia nacional, la generacion de empleo

productivo y la competitividad del pais (Exposicion de Motivos del DL 1224, 2015,
p. 4).

Asimismo, uno de los argumentos que propicid el cambio normativo estaba
vinculado a la predictibilidad y estabilidad juridica en materia de inversiones, ya
que para el afio 2015, existian diversas normas que se contraponian y
generaban distintas interpretaciones en los operadores de la norma. En efecto,
uno de los factores esenciales que demuestran la madurez de un marco
regulatorio en APP, se encuentra vinculado a la claridad y centralizacion del
marco normativo, lo cual mejora el clima de inversion en el pais, mitigando los
riesgos regulatorios derivados de la diversidad y complejidad del Decreto
Legislativo 1012 (Exposicién de Motivos del DL 1224, 2015, p. 4).

Adicionalmente, cabe precisar que se emitio el Decreto Legislativo 1224, debido
a que el Gobierno del Peru, en el afio 2015, se encontraba realizando acciones
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con el objetivo de cumplir con el Programa Pais suscrito con la OCDE en
diciembre del 2014. El referido programa tenia una vigencia de dos afos y habia
sido establecido por la OCDE, como un nuevo instrumento para apoyar a
economias dinamicas como la del Peru, especialmente sobre el disefio de sus
reformas y en el fortalecimiento de sus politicas publicas. Es asi que, entre los
compromisos que el Pera debia de cumplir con la OCDE se encontraba la
adhesion a la Recomendacion del Consejo sobre Principios de Gobernanza
Publica de las APP (OCDE, 2012, p.3).

Del mismo modo, es importante sefialar que, con la emision del Decreto
Legislativo 1224, desde el 31 de marzo de 2016, la OCDE reconoce oficialmente
al Peru, como adherente a la Recomendacion del Consejo sobre Principios para
Gobernanza Publica de las APP, constituyéndose como el primer pais no
miembro de la OCDE en estar adherido a dichos principios (Exposicion de
Motivos del DL 1251, 2016, p.1).

El Decreto Legislativo 1224 estuvo reglamentado por el Decreto Supremo N°
410-2015-EF el 27 de diciembre de 2015 y fue derogado por la Unica Disposicion

Complementaria Derogatoria del Decreto Legislativo 1362, el 23 julio 2018.

2.1.10. Decreto Legislativo 1251

El 30 de noviembre de 2016, se publico el Decreto Legislativo 1251, mediante el
cual se modificé el Decreto Legislativo 1224. Basicamente a través del presente
Decreto Legislativo se busco establecer nuevas funciones a PROINVERSION,
en las fases de planeamiento y programacion, formulacién y ejecucion
contractual de los proyectos APP y Proyectos en Activos, asi como fortalecer las
capacidades e institucionalidad de PROINVERSION, con la finalidad de fomentar
su descentralizacion, asegurar la calidad de los proyectos y brindar asistencia
técnica a los gobiernos regionales y locales. En esencia, se emitio el dispositivo
comentado, a fin de fortalecer las capacidades de la agencia de promocion de la

inversion privada.
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2.1.11. El TUO del Decreto Legislativo 1224

En la medida que el Decreto Legislativo 1224, su reglamento, normas
complementarias y sus correspondientes directivas, metodologias y
lineamientos técnico normativos!’ fueron publicados con el objetivo de alinear el
marco normativo peruano a los estandares de buenas practicas establecidos por
la Recomendacién del Consejo sobre los Principios de Gobernanza Publica de
las APP de la OCDE, la cual busca establecer un marco institucional claro,
predecible y legitimo, que permita aplicar un criterio de seleccién basado en el
valor por el dinero, y establezca obligaciones para el uso del proceso
presupuestal, minimizando riesgos fiscales y garantizando el proceso de
promocion (Exposicion de Motivos del TUO del DL 1224, 2017, p.1), resultaba
pertinente la emision de un Texto Unico Ordenado que permitan compilar y

sistematizar los referidos dispositivos normativos.

Es asi que, con la emision del TUO del Decreto Legislativo 1224, ademas de
ordenar el marco normativo, se derogaron diversas normas, entre ellas, el
Decreto Legislativo 1012 y el TUO de las normas con rango de ley que regulan
la entrega en concesion al sector privado de las obras publicas de infraestructura
y de servicios publicos, aprobado mediante el Decreto Supremo 059-96-PCM,
con excepcion del primer y segundo parrafo de los articulos 19 y 22 del referido
dispositivo legal (Martin, 2022, p. 27).

En suma, se unificaron las modificaciones y se sistematizaron las normas
complementarias al Decreto Legislativo 1224, a fin de tener un Texto Unico

Ordenado que permita contar con un marco uniforme de la inversion privada.

R Al 31 de agosto de 2017, se publicaron las siguientes normas:

- Resolucién Directoral N° 001-2016-EF/68.01, que aprueba los Criterios Generales para la
atencién de Consultas Técnico Normativas en materia de APP y Proyectos en Activos.

- Decreto Supremo N° 077-2016-EF, que aprueba la Politica Nacional de Promocion de la
Inversién Privada en APP y Proyectos en Activos.

- Resolucion Directoral N° 002-2016-EF/68.01, que aprueba los Lineamientos para la Elaboracion
del Informe Multianual de Inversiones en APP para el afio 2016.

- Resolucioén Directoral N° 004-2016-EF/68.01, que aprueba los Lineamientos para la aplicacion
de los Criterios de Elegibilidad de los Proyectos de APP.

- Resolucién Ministerial N° 167-2016-EF/15, que aprueba los Lineamientos para la asignacion de
riesgos en los Contratos de APP.

- Resolucion Directoral N° 005-2016-EF/68.01, que aprueba los Lineamientos para el desarrollo
de las fases de formulacion y estructuracion de los proyectos de APP.

67



El TUO del Decreto Legislativo 1224 fue derogado por la Unica Disposicion

Complementaria Derogatoria del Decreto Legislativo 1362.

2.1.12. El Decreto Legislativo 1362

La vigente regulacion en APP, se emitio el 23 de julio de 2018, en el marco de la
delegacion de facultades conferida al Poder Ejecutivo mediante la Ley N° 30776.
En efecto, en la referida fecha, se publicé el Decreto Legislativo 1362, mediante
el cual se regula la promocion de la inversion privada mediante APP y Proyectos

en Activos.

Como parte del diagnéstico realizado, se ha podido identificar que a pesar de las
importantes mejoras introducidas mediante el Decreto Legislativo 1224 y sus
modificatorias, aun existia la posibilidad de incorporar mejoras a efectos de
atender la problematica identificada por el Ministerio de Economia y Finanzas,
como ente rector del Sistema Nacional de Promocion de la Inversion Privada,

toda vez que se pudo evidenciar lo siguiente:

- Existencia de reglas y definiciones de alcance general poco claras.

- Debilitamiento de la institucionalidad del Sistema Nacional de Promocion de la
Inversién Privada, ocasionada principalmente por la existencia de dos entidades
(PROINVERSION vy el Ministerio de Economia y Finanzas) con facultades
normativas generales en materia de promocion de la inversion privada.

- Inadecuado seguimiento y acompafiamiento a los proyectos APP.

- Poco aprovechamiento de la experiencia del sector privado en la formulacién y
estructuracion de proyectos de alta complejidad.

- Restricciones a la competencia para las iniciativas privadas.

De esta manera, el objetivo principal del Decreto Legislativo 1362, consiste en
facilitar y promover la adjudicacion de proyectos de inversion que contribuyan
con la recuperacion de la economia y poder optimizar el funcionamiento del
Sistema Nacional de Promocion de la Inversion Privada y de PROINVERSION,
incorporando precisiones necesarias para dotar de predictibilidad juridica
(Exposicion de Motivos del DL 1362, 2018, p. 3).
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El citado Decreto Legislativo se encuentra reglamentado por el Decreto Supremo
N° 240-2018-EF, a partir del 31 de octubre de 2018, y como se sefald

anteriormente, es la norma vigente en materia de APP.

2.1.13. El TUO del Decreto Legislativo 1362

Con la finalidad de sistematizar y compilar la normativa del Decreto Legislativo
1362 en un solo texto para facilitar su manejo, a partir de las modificaciones
efectuadas por los Decretos Legislativos 1543 —el cual modificé 10 articulos e
incorporé 4- y 1550 — el cual modifico 3 articulos e incorporé 1-, el 10 de

setiembre de 2023, se publicé el TUO del Decreto Legislativo 1362.

Habiendo presentado la evolucion normativa que se efectué en el Perd, a fin de
promover la inversion privada, se pudo identificar cuatro etapas. En la primera
etapa (1991-1996), se efectud una privatizacion en sentido estricto, toda vez que
se prioriz6 la venta de activos y transferencias de acciones de las empresas
publicas del Estado. En la segunda etapa (1996 — 2001) se realiz6 una
privatizacion en sentido amplio, durante la cual se us6 de manera mas intensa a
las concesiones de obras y servicios publicos, sin perjuicio de las operaciones
desarrolladas en la primera etapa. A la tercera etapa (2001 — 2008), se le puede
denominar como una privatizacién con contenido social, a través de la cual se
instaura el régimen de las APP, iniciativas privadas y Obras por Impuestos.
Finalmente, en la cuarta etapa (2008 — 2023), se realizd una privatizacion con
componentes de integracion, mediante la cual se tomaron en cuenta, al momento
de emitir nueva regulacion, los acuerdos bilaterales de inversion, tratados y
recomendaciones de la OCDE (Matrtin, 2022, p. 27).

Asimismo, es importante destacar que las etapas sefialadas no son excluyentes
entre si, debido a que podian seguir efectuandose operaciones propias de las
etapas I, Il y lll en forma sucesiva o simultanea en el tiempo (Martin, 2022, p.
27).

69



2.2. MODALIDADES DE PROMOCION DE LA INVERSION PRIVADA

Habiendo presentado el marco normativo que reguldé y viene regulando la
promocion de la inversion privada en el Perd, es oportuno brindar algunos
alcances a nivel conceptual sobre la privatizacién, la concesion y las APP, en
tanto, como se sefialé con anterioridad, son modalidades o manifestaciones de

la inversion privada.

2.2.1. PRIVATIZACIONES

El significado de privatizaciéon es, ante todo, replantearse los fines y tareas del
Estado, reservando a éste aquello que constituye su objeto esencial y
devolviendo a la libre iniciativa privada -a los ciudadanos y las organizaciones
sociales, como un derecho inherente a sus libertades- la realizacion de muchas
tareas y empresas que fueron absorbidas por los poderes publicos, pero que
nada tienen que ver con la soberania. Y es que privatizar es, ante todo y
esencialmente, liberalizar, esto es, devolver al ambito de la libertad lo que se
habia sustraido a ella. La cuestion no esta en decidir si ha de haber mas o menos
servicios, sino en replantearse los mecanismos, los medios, los procedimientos
a través de los cuales éstos deben ser satisfechos. Nadie pone en cuestion los
fines esenciales del Estado; y tampoco los no esenciales, pero que han sido
incorporados a la responsabilidad de éste. (Arifio, 1999, p. 20).

De esta manera, la privatizacion puede ser entendida como una técnica a través
de la cual el Estado trasladaba al sector privado la iniciativa productiva y
empresarial con el fin de fortalecerse y tornarse eficiente en aquellas areas en
las que habia perdido presencia en las ultimas décadas, como son los campos
de la educacion, salud, y seguridad (Ruiz, 2022 p. 10). En ese sentido,
corresponde al sector privado, por lo tanto, encargarse directamente de toda la
actividad productiva, y constituirse en el motor del desarrollo del pais, con la
presencia de un Estado garante.

Siendo ello asi, los primeros intentos de privatizacion de empresas publicas en
el Perq, tuvieron lugar desde mediados de la década de los afios setenta. La

experiencia mas importante se produjo en el sector pesquero en el afio 1975,
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dos afios después de que el Estado peruano asumiera el monopolio en la
extraccion, transformacién, comercializacion y distribucion de la industria
pesquera a través de la empresa publica PESCAPERU, con el objetivo de

racionalizar las actividades de esta industria. (Ruiz, 2022 p. 19).

Sin embargo, la primera reforma estructural de privatizacion que se llevo a cabo
en la década de los noventa, se desarroll6 a través de un proceso de
transferencia al sector privado de la propiedad y gestién de empresas publicas.
En efecto, el Estado peruano, conforme a lo sefialado con anterioridad, por
primera vez, reguld las privatizaciones en el afio 1991, a través del Decreto
Legislativo 674, el cual permiti6 implementar un ambicioso programa de
privatizaciones que genero ingresos al Estado equivalente a 9,2 mil millones de
dolares durante la década de los afios noventa (Banco Interamericano &

Ministerio de Economia, 2019, p. 7).

Es importante destacar que, en el afio 1993, se consolidé el nuevo régimen
econémico del Perd en la CPP, en el capitulo denominado Constitucion

Econdmica, el cual incluye disposiciones para:

- La promocién de la libre iniciativa privada, la libre competencia y la igualdad
de trato para todas las actividades econémicas.

- La posibilidad y la libertad de suscribir Convenios de Estabilidad entre los
inversionistas privados y el Estado.

- Laigualdad entre inversionistas nacionales y extranjeros.

- Rol subsidiario del Estado.

- Garantizar el derecho a la propiedad privada.

- Permitir al Estado y a las personas de derecho publico recurrir al arbitraje

nacional o internacional para solucionar potenciales controversias.

Sin perjuicio de lo sefialado, es oportuno precisar que, el hecho de transferir
acciones de empresas estatales, vender los activos del Estado, aumentar capital,
celebrar contratos de asociacién en participacion, entre los afios 1991 y 1996,
constituye una privatizacion en sentido estricto (Martin, 2022, p.28-29), en tanto,

posterior al afio 1996, las sucesivas reformas consideraron en su disefio a la
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concesion como un instrumento para sustituir la iniciativa publica por la privada,

y posteriormente, la inclusion de las APP en el marco normativo peruano.

2.2.2. LA CONCESION ADMINISTRATIVA

La dificultad de concebir la idea unitaria de la concesion administrativa
desarrollada, hace ya mas de cincuenta afios, se encuentra inmiscuida en la
diversidad de tipos concesionales existentes, tales como la concesion demanial,
de servicios publicos, de obras publicas de infraestructura, en las cuales cada
uno de ellas poseen un régimen juridico muy particular que las caracterizan y las

distinguen juridicamente unas de otras (Villar, 1951, p. 182).

En efecto, la concesion, se ha visto como técnica de intervencion, la cual se
reserva solo a supuestos en los que la Administracion no puede ceder totalmente
la actividad a la libre iniciativa privada, en la medida que el interés publico sobre
la misma es tal que debe ser garantizado en forma permanente por el Estado.
Sin embargo, se permite que la gestibn de una actividad sea entregada
temporalmente a un particular, sin perjuicio de los poderes de control que la

Administracion pueda ejercer (Zegarra, 2016, p. 33).

Es asi que, este titulo habilitante se diferencia de la autorizacion, pues mientras
gue en esta se da una prohibicion general previa que actla sobre actividades
que la norma considera propia de los particulares, las concesiones operan a
partir de una previa publicatio del sector a los poderes publicos. Por ello, la
concesion administrativa se configura como una relacion juridica publica, a
través de la cual, el Estado otorga por un tiempo determinado la gestion de una
actividad, manteniendo la titularidad respecto de dicha actividad por la publicatio,
y asumiendo un rol de control y regulacién permanente sobre el concesionario
(Laguna de Paz, 2007, p. 165).

Por ello, la concesion administrativa se configura como una relacién juridica

publica, a través de la cual, el Estado otorga por un tiempo determinado la

gestion de una actividad, manteniendo la titularidad respecto de dicha actividad
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por la publicatio, y asumiendo un rol de control y regulacion permanente sobre

el concesionario.

De esta manera, a mediados de la década de los afios noventa, como se sefiald
con anterioridad, se empez0 a utilizar la concesion, como modelo de promocion
de la inversion privada, mediante el cual una entidad de la Administracion Publica
podia otorgar a una persona juridica, nacional o extranjera, mediante
concesiones, la construccién, reparacion, conservacion y explotacion de obras
publicas de infraestructura y la prestacion de servicios publicos por un plazo
determinado, cuyos derechos y obligaciones estan regulados en el contrato de
concesion, pero la propiedad sigue en manos del Estado. (Banco Interamericano
& Ministerio de Economia, 2019, p. 9).

Es importante destacar que la doctrina ha visto pertinente, clasificar a la
concesion desde una triple naturaleza juridical®. La primera considera a la
concesion como un procedimiento administrativo (procedimiento que comprende
hasta la etapa de adjudicacién). La segunda, como acto administrativo (definicion
gue el profesor Laguna de Paz recoge en este trabajo en lineas precedentes), y
la tercera, como contrato administrativo (el cual comprende la celebracién de un
contrato entre el Estado y un concesionario en virtud del cual este Ultimo asume
a su cuenta y riesgo, el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato
y el derecho a obtener la tarifa pactada dentro del plazo, y de acuerdo con las
condiciones legales y reglamentarias contenidas en el instrumento legal de

adjudicacion.

Como se puede advertir, la etapa que comprende los afios 1996 y 2001, se
realizd una privatizacion en sentido amplio, durante la cual se usé de manera
mas intensa la concesion de obras y servicios publicos, sin perjuicio de las

operaciones desarrolladas en la primera etapa.

18 Sobre el concepto de “Concesion Administrativa” se puede revisar el trabajo de Martin, Richard. (2022).
Promocion de la inversion privada en el Per(: del contrato de concesion a las asociaciones publico privadas.
Pontificia Universidad del Perd, Fondo Editorial.
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2.2.3. LAS ASOCIACIONES PUBLICO PRIVADAS - APP

El origen de las APP tuvo lugar en Reino Unido, a través de la implementacion
de la politica denominada Private Finance Initiativa. Es asi que, en la década de
1980, el organismo del gobierno encargado de la economia y de las finanzas en
el citado pais, el HM Treasury, ya evaluaba la participacion de capital privado
para la provision de servicios y bienes publicos y, de una forma bastante
tradicional, sefialaba que se podia aceptar capital privado, siempre que se
verifique que: (i) la participacion del capital privado implique eficiencias, en lo que
respecta a la reduccion de los costos, y (i) no basta la insuficiencia de
presupuesto publico para justificar la participacion privada, sino que se evalle

todos los impactos que conlleva dicha participacion (Maravi, 2012, p. 11).

De esta manera, en la década de los afios noventa, el gobierno de Gran Bretafia
planteé la modificacion del rol del Estado, a efectos de que la Administracion
Publica dejara de proveer directamente los servicios y cumpliera méas bien un rol
regulatorio, tanto para la adquisicién de bienes y servicios publicos provistos por

privados, como para el desarrollo y supervisién de los mismos (p. 11).

El modelo peruano no es ajeno a lo contemplado por el gobierno inglés, en tanto
al dia de hoy, el Estado peruano ya no presta directamente, sino que “hacen que
se presten” los servicios publicos econdmicos via la participacion privada, sea a
través de concesiones o APP. Solo cuando no es posible incentivar a la inversion
privada, sera posible recurrir como extrema y ultima ratio a la empresa publica,

en materia de servicios publicos econémicos (Huapaya, 2015, p. 396).

Siendo ello asi, el ingreso de las APP, como modalidad de la inversion privada,
se encuentra en la cuarta etapa del gran proceso de privatizacion que ha sufrido
el Peru. En efecto, las APP se encuentran en un contexto de privatizacion con
componentes de integracion, toda vez que se inicia en el afio 2008 con la
suscripcién del Tratado de Libre Comercio suscrito con Estados Unidos. Por
entonces, el gobierno peruano busco6 impulsar su participacién en proceso de
integracion econdmica y comercial, lo que se tradujo en una presencia activa en

organismos internacionales como la Organizacion Mundial del Comercio (OMC),
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el Area de Libre Comercio de las Américas (ALCA), el Foro de Cooperacion
Econdmica Asia - Pacifico (APEC), la Comunidad Andina (CAN) y la Asociacion

Latinoamericana de Integracion (Aladi) (Martin, 2022, p, 31).

En este periodo, y a partir de las lecciones aprendidas en la estructuracion y
ejecucion de los proyectos de infraestructura previos, asi como la evolucion de
los mecanismos de contratacion a nivel internacional de proyectos de esta
naturaleza, el Estado peruano, el 13 de mayo de 2008, emiti6 el Decreto
Legislativo 1012, mediante el cual aprobd la Ley Marco de APP para la
generacion de empleo productivo y dictd normas para la agilizacion de los
procesos de promocion de la inversion privada, el cual marcé un hito importante
para el cambio de enfoque de concesiones en el pais. Dicho marco normativo, y
sus posteriores modificaciones, lograron incrementar de forma progresiva el
namero de proyectos adjudicados mediante las APP (Banco Interamericano &

Ministerio de Economia, 2019, p. 15).

Lo mas destacado del Decreto Legislativo 1012, es que, por primera vez, incluyo
una definicion de las APP y un marco institucional de las mismas, en tanto dicho
dispositivo también realizé una clasificacidon de APP; contempld los principios y
el procedimiento aplicable a esta modalidad, a fin de viabilizar su
implementacion, generar empleo productivo y mejorar la competitividad del pais.

En efecto, con la entrada en vigencia del Decreto Legislativo 1012, se pudo
comprender a las APP, como aquella modalidad 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 0 mantener infraestructura publica o proveer

servicios publicos (articulo 3 del Decreto Legislativo 1012).

Las definiciones de APP no son uniformes a nivel internacional; de esta manera,

a continuacion, se presentaran algunas de ellas.

Las APP pueden ser definidas como aquellos contratos de largo plazo suscrito
entre una parte privada y una entidad publica, con la finalidad de brindar un activo
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0 servicio publico en donde la mayor parte del riesgo deberia de ser asumido por
la parte privada, siendo que la responsabilidad de la gestion y remuneracion esta
relacionada al desempefio (Banco Internacional, Banco Mundial, Banco Asiatico

& Banco Interamericano, 2014, p. 21)

Del mismo modo, se pueden entender a las APP, como aquellos acuerdos
mediante los cuales el sector privado proporciona activos y servicios de
infraestructura que tradicionalmente han sido provistos por el gobierno, como
hospitales, escuelas, prisiones, carreteras, puentes, tuneles, vias férreas y

plantas de agua y saneamiento. (OCDE, 2017, p. 8)

Por su parte, el actual marco normativo de las APP en el Per( es el Decreto
Legislativo 1362, como se sefial6 precedentemente, el cual define a las APP,
como una modalidad de participacion de la inversion privada, mediante contratos
de largo plazo en los que interviene el Estado, a través de alguna entidad publica
y uno 0 mas inversionistas privados. Se desarrollan proyectos de infraestructura
publica, servicios publicos, servicios vinculados a infraestructura publica y

servicios publicos, investigacion aplicada, y/o innovacion tecnolégica.

En la misma linea, el articulo 29 del Reglamento del Decreto Legislativo 1362,
establece que las APP en el Per( se constituyen como una de las modalidades
de participacion de la inversién privada, en la que se distribuyen de manera
adecuada los riesgos del proyecto y se destinan recursos preferentemente del
sector privado, para la implementacion de proyectos en los que se garanticen
niveles de servicios 6ptimos para los usuarios (articulo 29).

La doctrina ha sefialado que las APP se presentan como una alternativa que
pretende una intervencion mas colaborativa entre el sector publico y privado, al
otorgarsele un mayor campo de accion al sector privado y reconociéndole al
sector publico un rol de supervisor de los objetivos planteados (Cairampoma &
Villegas, 2016, p. 16). En ese sentido, las APP se convierten en una forma de
colaboracién mutua de tiempo prolongado entre el Estado y el privado, cuyo fin
es crear, mejorar, operar, mantener, desarrollar infraestructura publica, servicios

publicos y/o servicios vinculados a estos. En efecto, las APP tienen como
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objetivo disponer de los mejores aportes que pudieran brindar el sector publico
y privado, en una légica de reparto de riesgos. Ello permite la maximizacién del
valor generado por la actividad, obteniéndose una mejora en la prestacion de
servicios publicos y en la gestion (construccion y operacion) de infraestructura.
(Alborta, G., Stevenson, C. & Triana S., 2011, p. 25)

Cabe precisar que las APP son el instrumento para la provision de infraestructura
en general, tales como: redes viales, multimodales, ferrocarriles, aeropuertos,
puertos, plataformas logisticas, infraestructura penitenciaria. Asimismo, se
pueden utilizar para la prestacion de servicios publicos, tales como: energia y
alumbrado, agua y saneamiento, y otros de interés social como los relacionados
a la salud, el ambiente y educacién. Normalmente el sector privado es el que
disefia, construye, financia, opera y mantiene un activo de infraestructura para
proveer el servicio (DBFOT) (Nalvarte, 2017, p. 325).

Hasta este punto, se ha brindado diversos conceptos de las APP; sin embargo,
todas las definiciones coinciden en que dicha modalidad es una manifestacion
de la inversion privada, a través de contratos de larga duracion en donde
interviene el Estado y un inversionista privado, los mismos que permiten
desarrollar proyectos de infraestructura publica, prestar servicios publicos, y

servicios vinculados a la infraestructura publica.

Ahora bien, las APP, segun su forma de financiamiento, pueden clasificarse en
cofinanciadas y autofinanciadas. El Decreto Legislativo 1362 sefiala que las
primeras son aquellas que requieren cofinanciamiento, u otorgamiento o
contratacion de garantias financieras o garantias no financieras que tienen
probabilidad significativa de demandar cofinanciamiento. Mientras que las
segundas, son aquellas con capacidad propia de generacién de ingresos, que
no requieren cofinanciamiento y cumplen con las siguientes condiciones: (i)
demanda minima o nula de garantia financiera por parte del Estado vy (ii) las
garantias no financieras tienen una probabilidad nula o minima de demandar

cofinanciamiento (articulo 22).
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Del mismo modo, las APP, segun su origen, pueden ser a iniciativa privada o a
iniciativa publica, es decir, el proyecto puede tener su origen a partir de una
iniciativa que presenté un privado al Estado. (articulo 29.3 del reglamento del
Decreto Legislativo 1362)

Asimismo, es preciso sefialar que el Decreto Legislativo 1362 contempla que los
proyectos ejecutados bajo la modalidad de APP, independientemente de su
clasificacion y origen, se desarrollan en las siguientes fases: planeamiento y
programacion, formulacién, estructuracion, transaccion y ejecucion contractual

(articulo 4).

De igual manera, es importante precisar que, en todas las fases vinculadas al
desarrollo de los proyectos APP, se aplican los siguientes principios:
competencia, transparencia, enfoque de resultados, planificacion,
responsabilidad presupuestal, integridad, sostenibilidad, valor por dinero y

adecuada distribucion de riesgos.

Del mismo modo, es oportuno destacar que el reglamento del Decreto Legislativo
1362, prevé que las APP en el Perq, se pueden emplear para la implementacion

de proyectos en:

1. Infraestructura publica en general, incluyendo entre otros a: redes viales,
redes multimodales, vias férreas, aeropuertos, puertos, plataformas
logisticas, infraestructura urbana de recreacién y cultural, infraestructura
penitenciaria, de riego, de salud y de educacion.

2. Servicios publicos, incluyendo entre otros a: los de telecomunicaciones,
energia y alumbrado, de agua y saneamiento y otros de interés social,
relacionados a la educacion, la salud y el ambiente, en este ultimo caso,
aguellos como el tratamiento y procesamiento de residuos.

3. Servicios vinculados a la infraestructura publica y servicios publicos que
requiere brindar el Estado, incluyendo entre otros a: sistemas de
recaudacion de peajes y tarifas y Centros de Mejor Atencion al Ciudadano.

4. Proyectos de investigacion aplicada.

Proyectos de innovacion tecnologica.
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Finalmente, cabe dejar en claro que, de acuerdo al reglamento del Decreto
Legislativo 1362, las APP pueden implementarse a través de Contratos de
Concesién, operacion y mantenimiento, gerencia, asi como cualquier otra
modalidad permitida por la normativa vigente (articulo 29.5). En ese sentido, se
puede concluir que, los contratos de concesion son la materializacion en estricto
de las APP.

2.2.3.1. VENTAJAS DE LAS APP

Luego de haber presentado le definicion de las APP, es el siguiente subcapitulo,
se dard cuenta de las ventajas que trae dicha modalidad, en tanto el presente
trabajo, considera que las APP, son una solucién para la adecuada prestacién

de los servicios de agua potable y saneamiento en el Peru.

Las APP, como toda modalidad contractual financiera, tiene ventajas y
desventajas; sin embargo, esta modalidad tiene como una de sus objetivos mas
importantes, cerrar brechas de infraestructura y calidad en los servicios publicos,
toda vez que estan son un medio para atender las crecientes demandas por
infraestructura y servicios de indole social que no logran ser autofinanciables o
cubiertas por el Estado (Felices, 2018, p.139).

Las APP permiten una mayor flexibilidad en las finanzas publicas, ya que, al
transferir el riesgo al privado, el Estado de una u otra manera puede
despreocuparse relativamente del presupuesto que implica el proyecto. Esto
significa que las APP no crean espacio fiscal, requieren el compromiso de
recursos de gobierno considerables, y que lleva tiempo disefarlas e
implementarlas, pero que indudablemente pueden capturar la flexibilidad del
sector privado, alinearla con los objetivos del gobierno y mejorar la calidad de la
gestion de riesgos en contratos en iniciativas de infraestructura a gran escala de
maneras que otros mecanismos de compra no podrian hacerlo. Esto crea valor,
amplifica nuestra capacidad de generar infraestructura de calidad y optimiza los
costos del ciclo de vida de los activos de infraestructura, con lo cual se prestaran
de mejor manera los servicios publicos y la provision de infraestructura. (Felices,
2018, p.142).
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Mediante las APP, el Estado puede incluir estandares minimos de calidad que
debe respetar el inversionista privado para desarrollar obras de infraestructura o
prestar servicios publicos, segun corresponda (Maravi, 2019, p. 30). Es asi que
las APP aseguran la prestacion de servicios mas eficientes en términos de

precios y calidad.

Al respecto, el Banco Mundial ha sefialado que la atencion reciente de los
gobiernos se centra en aprovechar los recursos fiscales de los proyectos que
llevan a cabo, por ende, los gobiernos recurren al sector privado para desarrollar

proyectos de infraestructura mediante las APP, por las siguientes razones:

1. Las APP son consideradas como una via para que el sector privado
introduzca tecnologia e innovacién para mejorar el suministro de servicios
publicos a través de la eficiencia operativa;

2. Como incentivo para que el sector privado entregue los proyectos a
tiempo y dentro del presupuesto acordado;

3. Como insercién de certeza dentro del presupuesto a través del tiempo, ya
gue se establecen gastos del proyecto de infraestructura en el presente y
en el futuro;

4. Como una via para desarrollar las capacidades locales del sector privado
a través de la propiedad conjunta con grandes empresas internacionales,
asi como oportunidades de subcontrataciéon de empresas locales para
obras civiles, obras eléctricas, instalaciones, servicios de seguridad,
servicios de limpieza, servicios de mantenimiento, etc;

5. Como via para que el sector privado aumente su participacion
gradualmente en las empresas estatales y en el gobierno (especialmente
firmas extranjeras);

6. Crea diversificacion en la economia ya que hace al pais mas competitivo,
e impulsa los negocios y la industria asociada mediante el desarrollo de
la infraestructura (como la construccion, el equipo, los servicios de apoyo,
etc.);

7. Como complemento a las limitaciones de las capacidades del sector
publico para satisfacer la creciente demanda de desarrollo de la

infraestructura; vy,
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8. Como una extraccion al largo plazo de value-for-money a través de la
transferencia apropiada de riesgos hacia el sector privado durante el
periodo del proyecto- desde el disefio y construccion al mantenimiento y
las operaciones.

En ese orden de ideas, las APP traen consigo ventajas que generan interés,
tanto en el sector publico como privado, en la medida que para ambos es
interesante promover (sector publico) e invertir (sector privado) en este
mecanismo, considerando que se cierran brechas de infraestructura y a su vez,
son rentables econémicamente, en el marco de la eficiencia y calidad en la
prestacion del servicio publico que se presta, en otras palabras, las APP tiene
como objetivo disponer de los mejores aportes que pudieran brindar el sector
publico y privado, en una légica de reparto de riesgos. Ello permite la
maximizacion del valor generado por la actividad, obteniéndose una mejora en
la prestacion de servicios publicos y en la gestion (construccion y operacién) de
infraestructura (Alborta, G., Stevenson, C. & Triana S., 2011, p. 36)

2.2.3.2. DESVENTAJAS DE LAS APP

Como se sefal6 en el anterior subcapitulo, las APP traen consigo ventajas y
desventajas; sin embargo, estas Ultimas se presentan por desconocimiento de
su compleja aplicacion y estructuracion, y por cuestiones politicas del gobierno
de turno, en tanto los proyectos que se ven inmersos bajo dicha modalidad
implican cuantiosas sumas de dinero; sin embargo, de por si, dicha modalidad

es altamente beneficiosa para el Estado y el privado.

En el presente subcapitulo, se dara cuenta de las desventajas que traen las APP,
pero a partir de cuestiones que no implican de por si a la naturaleza de dicha
modalidad, sino a partir de causas ajenas a las mismas. Es decir, desde una
Optica de temor en invertir o promover a las APP por los actores que se enmarcan

en las mismas.

Siendo ello asi, en el marco de este mecanismo de contratacion y por la

complejidad que implica estructurar un contrato de esta naturaleza, existe poca
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credibilidad de los gobiernos de turno y el sector privado, respecto a su
compromiso de no renegociar los contratos APP, toda vez que los gobiernos
constantemente renegocian este tipo de contratos, sembrando dudas sobre el
precio de oferta inicial en funcion del cual se otorgo6 la concesion. (GUASCH,
2005, p. 50).

Sin embargo, muchas veces las renegociaciones vienen desde el sector privado.
Por ejemplo, la regulacion puede que restrinja las acciones que puede adoptar
un concesionario, siendo la mas importante la fijacién de tarifas. Es decir, se
espera que las tarifas se fijen de tal forma que permitan al concesionario obtener
ganancias razonables. En ese sentido, cuando las empresas no son capaces de
obtener los retornos esperados, apuntan, logicamente a modificar las
condiciones del contrato. (Guasch, 2005, p. 49 — 50). Sin embargo, dicha
problematica se podria superar cuando el Estado brinde mayor seguridad

juridica en todo aspecto.

Por otro lado, otro factor negativo que no permite apostar por esta modalidad, es
que existe sobrerregulacion sobre las APP, considerando que, a mayor
regulacion, existe mayor renegociacion, toda vez que la regulacion restringe las
acciones que puede adoptar un concesionario, siendo la mas importante la
fijacion de tarifas. De esta manera, se espera que las tarifas se fijen de tal forma
gue permitan al concesionario obtener ganancias razonables. En ese sentido,
cuando las empresas no son capaces de obtener los retornos esperados,
apuntan, légicamente a modificar las condiciones del contrato. (Guasch, 2005,
p. 55). Segun personal del Fondo Monetario Internacional (FMI), el 55% de todas
las APP se renegocian, como promedio dos afios después de la firma del
contrato, y el 62% de estas renegociaciones se traducen en un incremento de

las tarifas que pagan los usuarios. (Maximilie, Q, 2014, p. 3)

Evidentemente, la renegociacion de los contratos conduce a una falta de
competencia y transparencia, y abre la puerta a conductas corruptas. Como
resultado de una exhaustiva investigacion sobre corrupcién centrada en gran
medida en el gigante brasilefio de la construccion Odebrecht, la revista The

Economist revel6 que el principal método para que la empresa ganara contratos
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pasaba por presentar unas ofertas minimas “y después, recurriendo a practicas
corruptas, asegurarse un gran incremento de los costes al afiadir complementos,
en algunos casos antes de que se secara la tinta del contrato”. (Shaoul, 2012, p.
145)

Ello implica que el Estado genere seguridad juridica a través de su regulacion,
toda vez que los contratos APP, al ser de larga duracion, necesitan de seguridad

juridica.

Por otro lado, es posible que las empresas presenten ofertas que no pueden
sostenerse en términos econémicos con la intencién de renegociar mejores
condiciones con posterioridad a la adjudicacion de las concesiones (ofertas
agresivas). Es decir, si no se autoriza esa renegociacion, a menudo, lo que
ocurre es el abandono de la concesion vy, si se autoriza, los beneficios derivados
de una licitacién publica se ven desdibujados. Por ejemplo, se tiene data que, a
partir del contexto sefialado, en Buenos Aires Argentina se abandond la
concesion del suministro de agua. (Guasch, 2005, p. 89).

Dicha afirmacion no resulta ajena al caso peruano, toda vez que el 20 de
diciembre de 2023, mediante la Resolucion Viceministerial N° 020-2023-
Vivienda/VMCS, el MVCS declar6 la Terminacién Anticipada del Contrato de
Concesion para el disefio, financiamiento, construccién, operacion vy
mantenimiento del Proyecto “Sistema de Tratamiento de las aguas residuales de
la Cuenca del Lago Titicaca”, toda vez que el Concesionario no cumplié con la
subsanacién de observaciones a un Expediente Técnico, relacionados con el

incumplimiento de algun requerimiento minimo del proyecto.

Por otro lado, los costos fiscales implican una vertiente negativa para las APP,
toda vez que, en la mayoria de los casos, estas resultan mas caras que los
procesos tradicionales de contratacion publica. Esto se explica por el coste de
capital, las expectativas de ganancias de las compafiias del sector privado y los
costes de transaccion que entrafia negociar contratos complejos de APP. En
efecto, en muchos paises, los proyectos de inversion se han adquirido como APP

no por razones de eficiencia, sino para eludir las restricciones presupuestarias y

83



aplazar el registro de los costes fiscales que entrafa la prestacion de servicios
de infraestructura, lo cual termina exponiendo las finanzas publicas a un riesgo
fiscal excesivo. Al usar estas practicas contables perversas, los Gobiernos crean
el peligroso espejismo de que las APP son mas baratas de lo que realmente
cuestan. Los politicos recurren a las APP para aprobar proyectos que han
prometido a su electorado, al tiempo que mantienen las cuentas bajo control y
respetan los limites presupuestarios legislados. (Romero, M & Vervvynckt, M.
2004, p. 12 -13)

De igual manera, se debe considerar un aspecto negativo de las APP el hecho
de que son contratos complejos, los cuales implican elevados costes de
negociacion, preparacion y gestion. Estos implican facturaciones considerables
para los asesores juridicos y financieros que estructuran y negocian el acuerdo.
Por ejemplo, segun informaba en 2011 el diario “Financial Times”, “en la ultima
década, aproximadamente, abogados, consultores financieros y otros asesores
han ganado un minimo de 2800 millones de libras esterlinas en concepto de
honorarios —y seguramente mas de 4000 millones de libras—, por establecer y
poner en marcha los proyectos. (Romero, M & Vervvynckt, M. 2004, p. 20). No
obstante, consideramos que, mMAas que un aspecto negativo, es un reto

profesional para las personas que se encuentran en el entorno de las APP.

De esta manera, la promocion de las APP requiere de un gran esfuerzo politico
y técnico, toda vez que para lograr que los proyectos APP se concreten, se
requiere un gran esfuerzo politico y técnico por parte de los gobiernos. En primer
lugar, durante la preparacion de la APP (planificacion y evaluaciones antes de la
licitacidn), los gobiernos deben contar con profesionales calificados que trabajen
juntos en una estructura de gobernanza adecuada. En segundo lugar, durante la
gestion de los contratos, los gobiernos deben contar con un equipo que controle
la prestacion de los servicios, haga cumplir las obligaciones contractuales y
reglamente los aspectos financieros del contrato. En tercer lugar, se debe contar
con energia politica calificada que comunique adecuadamente el sentido de las
APP a la sociedad. El problema de este mito es que los gobiernos pueden

embarcarse en programas de APP costosos que no funcionen porque no
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cuentan con los recursos adecuados para encarar el ciclo del proyecto (Banco

Interamericano, 2020, p.1)

De igual manera, es imprescindible que las APP se identifiquen adecuadamente,
para que estas sean eficaces, toda vez que se las debe evaluar a fondo y deben
estar estructuradas profesionalmente antes de ser llevadas al mercado. Es nada
mas y nada menos que la verdad es que la planificacion da sus frutos. (Instituto
Interamericano para el Desarrollo Econdmico y Social, 2018, p. 99) No obstante,
el proceso inevitablemente demanda tiempo. Este mito genera presiones para
acelerar las APP y saltarse ejercicios de valuacion especificos, lo que hace que
se firmen contratos a largo plazo sin contar con las evaluaciones adecuadas,
como la eficacia en términos econdmicos, los resultados costo/beneficios

positivos o los impactos sociales o ambientales inadecuados.

En ese orden de ideas, se advierte que, las APP no tienen desventajas a nivel
estructural, sino que las contingencias que presentan dicho mecanismo deben
de ser considerados retos por superar por el Estado, considerando que las APP
es una joven institucion (formalmente desde el afio 2008); por lo que el Pera
debe seguir trabajando en madurar y consolidad este mecanismo, de cara a
brindar seguridad juridica a los inversionistas, y sobre todo, a cerrar las brechas

de infraestructura.

2.3. LAS FASES DE LAS ASOCIACIONES PUBLICO PRIVADAS EN EL
PERU

Como se sefialé con anterioridad, los proyectos ejecutados bajo la modalidad
APP, independientemente de su clasificacion y origen, se desarrollan en las
siguientes fases: planeamiento y programacion, formulacion, estructuracion,

transaccion y ejecuciéon contractual.

2.3.1. PLANEAMIENTO Y PROGRAMACION

La fase de planeamiento y programacion comprende la planificacion de los

proyectos y de los compromisos, firmes o contingentes, correspondientes a las
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APP. Dicha planificacibn se articula con la Programacién Multianual de
Inversiones y se materializa en el Informe Multianual de Inversiones en APP. El
Informe Multianual de Inversiones en APP incluye los proyectos a ejecutarse
mediante las modalidades de APP y de Proyectos en Activos. La fase de
Planeamiento y programacion culmina con la aprobacion del Informe Multianual
de Inversiones en APP (articulo 31 del Decreto Legislativo 1362, en
concordancia con los articulos 40 y 41 del Reglamento del Decreto Legislativo
1362)

En efecto, en esta etapa se planifican los proyectos de inversién. Los gobiernos
locales, regionales o el Ministerio especifico son los encargados de identificar
las necesidades de sus respectivos sectores o0 localidades. Una vez que
identifican una necesidad solucionable a través de una APP, deben incorporar el

proyecto en el Informe Multianual de Inversiones en APP (Nalvarte, 2017, p. 16).

2.3.2. FORMULACION

La fase de formulaciéon comprende el disefio y/o evaluacion del proyecto. Esta a
cargo de la entidad publica titular del proyecto o de PROINVERSION, en el
marco de sus respectivas competencias (articulo 32 del Decreto Legislativo
1362, en concordancia con los articulos 42, 43, 44, 45, 46 y 47 del Reglamento

del Decreto Legislativo 1362).

En el caso de las APP cofinanciadas, la Formulacion comprende dos
componentes: i) el proyecto de Inversion que se regula por la normativa del
Sistema Nacional de Programacion Multianual y Gestién de Inversiones, v, ii) el
Informe de Evaluacién, regulado por la normativa del Sistema Nacional de

Promocion de la Inversiéon Privada.

En el caso de las APP autofinanciadas, la Formulacion es regulada por la
normativa del Sistema Nacional de Promocion de la Inversion Privada, a
excepcion de aquellas que se desarrollen sobre proyectos de inversion que se

encuentren en ejecucion en el marco del Sistema Nacional de Programacion
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Multianual y Gestion de Inversiones, en cuyo caso, se rigen por la normativa del

referido Sistema Nacional de Programacion Multianual y Gestion de Inversiones.

2.3.3. ESTRUCTURACION

La fase de estructuracion comprende el disefio del proyecto como APP, incluida
Su estructuracion economico financiera, mecanismo de retribucion en caso
corresponda, asignacion de riesgos y disefio del contrato. La estructuracion esta
a cargo de PROINVERSION o el Organismo Promotor de la Inversion Privada
competente, en coordinacion con la entidad publica titular del proyecto, con el
organismo regulador, de corresponder, y con el Ministerio de Economia y
Finanzas. La fase de Estructuracién culmina con la publicacién de la versién
inicial del contrato o de la declaratoria de interés, segun corresponda (articulo 33
del Decreto Legislativo 1362, en concordancia con los articulos 48, 49, 50, 51y

52 del Reglamento del Decreto Legislativo 1362).

2.3.4. TRANSACCION

La fase de transacciébn comprende la apertura al mercado del proyecto.
PROINVERSION o el Organismo Promotor de la Inversion Privada competente,
recibe y evallGa los comentarios de los postores y determina el mecanismo de
adjudicacién aplicable, el cual puede ser licitacion publica, concurso de
proyectos integrales u otros mecanismos competitivos. Dicha fase culmina con
la suscripcion del contrato (articulo 34 del Decreto Legislativo 1362, en
concordancia con los articulos 53, 54, 55, 56, 57 y 58 del Reglamento del Decreto
Legislativo 1362).

2.3.5. EJECUCION CONTRACTUAL.

Esta es la ultima de las cinco fases en el desarrollo de los proyectos APP. El
Decreto Legislativo 1362 dispone que la fase de ejecucion contractual
comprende el periodo de vigencia del contrato de APP, bajo responsabilidad de
la entidad publica titular del proyecto. Asimismo, comprende el seguimiento y

supervision de las obligaciones contractuales. La fase de ejecucion contractual
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culmina con la caducidad del contrato. de esta manera, dicha fase es la mas
extensa, toda vez que comprende todo el periodo de vigencia del contrato hasta

su caducidad (articulo 35).

2.4. PRINCIPIOS VINCULADOS AL DESARROLLO DE PROYECTOS
MEDIANTE ASOCIACIONES PUBLICO PRIVADAS EN EL PERU

Como se sefialé con anterioridad, las APP se encuentran vinculadas a nueve
principios, los cuales son el soporte del desarrollo de los proyectos a través de
este mecanismo, en la medida que es recomendable que un marco normativo
contenga pautas generales o principios para la implementacion de las APP, ya
que estos principios son las reglas matrices o el codigo de conducta a seguir
para la implementacion de este tipo de proyectos (Banco Internacional, Banco

Mundial, Banco Asiatico & Banco Interamericano, 2014, p. 83)

2.4.1. PRINCIPIO DE COMPETENCIA

Teniendo en cuenta que con la liberalizacion el Estado peruano decidié abrir el
mercado a la libre iniciativa privada, se establecié como regla general el libre
funcionamiento del mercado y, por tanto, garantizar que las actividades
liberalizadas se presten en libre competencia, en contraposicion a la intervencion
directa del Estado en la economia (Tassano, 2016, p. 107), es asi que dicho
principio constitucional fue recogido en el articulo 4 del Decreto Legislativo 1362,
el cual establece que los procesos de promocién de la inversién privada
promueven la competencia e igualdad de trato entre los postores, y evitan

conductas anticompetitivas o colusorias.

Bajo dicho principio, todos los procesos de promocién promueven la busqueda
de la competencia. asi, por ejemplo, se cumpliria este objetivo estableciendo
requisitos legales, técnicos, econdmicos y financieros a los postores acorde con
el objeto del proyecto de app, pero que a la vez permitan la participacion del
mayor niumero de interesados posible. con un proceso competitivo se propicia la
seleccién de un postor con mejor capacidad y experiencia para cumplir con el

objeto del proyecto, y con la mejor propuesta economica como resultado de la
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tensién competitiva generada por el proceso, lo cual en el caso especifico de las
APP ayuda a generar mayor valor por dinero (Instituto Interamericano para el

Desarrollo Econdmico y Social, 2019, p. 14).

Asimismo, en el marco del principio de competencia, debe existir igualdad de
trato entre todos los postores, lo que implica que no pueden establecerse
requisitos que den mayor oportunidad de participacion o puntuacion a
condiciones que no respondan al objetivo principal del proyecto. Asi, otorgar un
mayor puntaje a empresas nacionales por el solo hecho de tener dicha condicion
(el denominado componente nacional) podria no estar en linea con el principio
de Competencia (Banco Internacional, Banco Mundial, Banco Asiatico & Banco

Interamericano, 2014, p. 16).

2.4.2. PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA

El principio de transparencia busca permitir a los ciudadanos conocer qué
sucede en el seno de las administraciones publicas (Cerrillo & Martinez, 2014,
pp. 106). En efecto, este principio es, de modo enunciativo, garantia de no
arbitrariedad, de actuacion licita y eficiente por parte del Estado, y sirve como
mecanismo idéneo de control en manos de los ciudadanos (STC Expediente N°
04865-2013-PHD/TC, fundamento 5).

Al respecto, el Decreto Legislativo 1362 dispone que dicho principio implica que
la informacién cuantitativa y cualitativa que se utilice para la toma de decisiones
en la etapa de evaluacion, desarrollo, implementacion y rendicién de cuentas de
un proyecto de APP, sera de acceso y conocimiento publico en virtud del
principio de publicidad reconocido en las normas que regulan el acceso a
informacion publica en el Per('®. En esencia, toda informacién relevante en el
marco de la evaluacion e implementacion, asi como rendicion de cuentas de una

APP, debe ser de acceso publico (inciso 1 del articulo 4).

19 Ley N° 27806.- Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica
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2.4.3. PRINCIPIO DE ENFOQUE DE RESULTADOS

El principio de enfoque de resultados establece que las entidades publicas, en
el desarrollo de sus funciones, adoptan las acciones que permitan la ejecucion
oportuna de la inversién privada, asi como identifican e informan las trabas
existentes que afecten el desarrollo de los proyectos de APP (inciso 3 del articulo
4 del Decreto Legislativo 1362).

En efecto, el Instituto Interamericano para el Desarrollo Econémico y Social,
sostiene que, constituyen reglas para la aplicacion de este principio en la toma

de decisiones de las entidades publicas, las siguientes:

- Entre dos o0 mas alternativas legalmente viables, se debe optar por aquella
que permita la ejecucion oportuna del proyecto, promueva la inversion,
garantice la disponibilidad del servicio y/o permita alcanzar o mantener los
niveles de servicio del proyecto.

- En todas las fases del proyecto, las entidades publicas deben dar celeridad
a sus actuaciones, evitando acciones que generen retrasos basados en
meros formalismos.

- En caso de controversias durante la ejecucion del proyecto, cuando se
cuenten con pruebas, evaluaciones o elementos de juicio que permitan
determinar que es mas conveniente en términos de costo beneficio, optar
por el trato directo en lugar de acudir al arbitraje, la entidad publica debe

optar por resolver dichas controversias mediante trato directo.

2.4.4. PRINCIPIO DE PLANIFICACION

Por este principio, el Estado y sus 6rganos los que priorizan y orientan
(planifican, deciden) el desarrollo de las APP. El principio de planificacion es, por
definicion, contrario a la improvisacion. Asi, por ejemplo, los grandes proyectos
de infraestructura y de servicios publicos no deben ser desarrollados
apresuradamente por designio de un gobernante de turno, sino como parte de
una planificacion multianual desarrollada con anterioridad. (Nalvarte, 2017, p.
325).
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Al respecto, el Decreto Legislativo 1362, sostiene que el principio de planificaciéon
establece que el Estado, a través de las entidades publicas titulares de
proyectos, prioriza y orienta el desarrollo ordenado de las APP y los Proyectos
en Activos, segun las prioridades y planes nacionales, sectoriales, regionales y
locales, considerando para ello la politica de descentralizacion del pais (inciso 4

del articulo 4).

2.4.5. PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD PRESUPUESTAL

Este principio, implica que para asumir los compromisos financieros firmes y
contingentes derivados directa o indirectamente de la ejecucién de los contratos
APP, se considera la declaracion de uso de recursos publicos o la capacidad
presupuestal del Estado, segun corresponda; sin comprometer en el corto,
mediano ni largo plazo, el equilibrio presupuestario de las entidades publicas, la
sostenibilidad de las finanzas publicas, ni la prestacion regular de los servicios

publicos (inciso 5 del articulo 4 del Decreto Legislativo 1362).

2.4.6. PRINCIPIO DE INTEGRIDAD

El principio de integridad establece que la conducta de los funcionarios publicos
y sector privado que participan en los procesos de promocién esta guiada por la
honestidad, la rectitud, la honradez y la veracidad, evitando cualquier practica
indebida, la que, en caso de producirse es comunicada a las autoridades
competentes, de manera directa y oportuna, de cara a tomar las acciones

correspondientes (inciso 6 del articulo 4 del Decreto Legislativo 1362).

2.4.7. PRINCIPIO DE SOSTENIBILIDAD

El principio de sostenibilidad implica que los proyectos desarrollados en el marco
del Sistema Nacional de Promocion de la Inversion Privada son planificados,
priorizados, disefiados, ejecutados, operados y revertidos de manera que
garanticen la sostenibilidad en cada una de las siguientes dimensiones: (i)
econdmicay financiera, (ii) social, (iii) institucional y (iv) ambiental, que considere

la resiliencia climética. Las dimensiones de sostenibilidad de los proyectos se
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consideran un conjunto integrado e indivisible, aplicable durante todo el ciclo de

vida del proyecto (inciso 7 del articulo 4 del Decreto Legislativo 1362).

2.4.8. PRINCIPIO DE VALOR POR DINERO

El principio de valor por dinero implica que, en todas las fases de los proyectos
de APP, las entidades publicas titulares de proyectos busquen la combinacion
Optima entre los costos y la calidad del servicio publico ofrecido a los usuarios
(inciso 1 del numeral 4.2 del Decreto Legislativo 1362).

En efecto, dicho principio tiene como finalidad: (i) priorizar los proyectos que
promuevan la disponibilidad de la infraestructura o servicios relacionados al
proyecto; (ii) seleccionar la modalidad de ejecucion mas adecuada para llevar a
cabo el proyecto, teniendo en cuenta la aplicacion de los criterios de elegibilidad,
(iii) identificar los riesgos y distribuirlos a aquella parte con mayores capacidades
para administrarlos, (iv) asegurar las condiciones de competencia, a través de
un Proceso de Promocién transparente, garantizando la igualdad de condiciones
entre todos los participantes y (v) establecer mecanismos de pago vinculados a
la prestacion del servicio y/o disponibilidad de la infraestructura (Banco

Interamericano & Ministerio de Economia, 2019, p. 99).

2.4.9. PRINCIPIO DE ADECUADA DISTRIBUCION DE RIESGOS

El presente principio establece que debe existir una adecuada distribucion de
riesgos entre las partes (publica y privada), de manera que los riesgos sean
asignados a aquella parte con mayores capacidades para administrarlos,
considerando el perfil de riesgos del proyecto (inciso 2 del numeral 4.2 del
Decreto Legislativo 1362). La mayor capacidad para administrarlos puede
entenderse como contar con mayor experiencia, conocimiento o herramientas
para evitar su ocurrencia 0 que en caso ocurran, pueda mitigarlos de la mejor
formay al menor costo posible (Banco Interamericano & Ministerio de Economia,
2019, p. 23).
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En efecto, si bien existen determinados riesgos que por lo general son asumidos
por la parte privada, tales como el riesgo de disefio y de construccion, la
distribucion final de riesgos dependera de diversos factores como el tipo del
proyecto de APP y el objeto del mismo, por lo que la normativa de APP sefiala
que para la adecuada distribucion de éstos debe tenerse en cuenta el perfil de
los riesgos por cada proyecto de manera particular. Debe considerarse que los
riesgos retenidos por el Estado son un factor clave para el analisis de impacto
fiscal (p. 23).

De esta manera, las APP constituyen una nueva forma de proveer el servicio,
enfatizando los aspectos de calidad, niveles de servicio al menor costo,
estandares y regulaciones que permitirAn una mejora en la operacion e inversion
en actividades que el Estado debe financiar, por ser la mejora de los servicios

publicos una de sus principales responsabilidades.
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CAPITULO IlI

PROYECTOS APP EN EL SECTOR SANEAMIENTO

En el tercer y ultimo capitulo, se dara cuenta de la evolucion normativas de las
APP en el sector agua potable y saneamiento. Asimismo, se enlistaran los
proyectos APP a cargo del MVCS y se identificara la fase APP en la que se
encuentra cada uno de ellos, a fin de brindar un panorama integral sobre la

implementacion del mecanismo APP en la actualidad.

Del mismo modo, se realizara un analisis a nivel cualitativo, con la finalidad de
demostrar que los proyectos APP son eficientes en comparacion a los proyectos

gue se prestan mediante la modalidad tradicional.

3.1. EVOLUCION NORMATIVA DE LAS APP EN EL SECTOR AGUA
POTABLE Y SANEAMIENTO

El sector saneamiento ha tenido diversos cambios normativos en las ultimas
décadas, debido a multiples factores politicos, sociales y econdmicos. Uno de
estos incluyd al proceso de liberalizacion y privatizacion que tuvo lugar en los
afos 90 en el Peru, el cual, como se sefial6 con anterioridad, permitié que se
pueda establecer un marco normativo que tuviera la finalidad de promover la
inversion privada en la gestion de los servicios publicos tales como la prestacion

de agua potable y saneamiento (Proinversion, 2023, p. 27).

En el caso de este sector, a diferencia de lo que ocurrié con los otros servicios
publicos, el legislador peruano decidi®6 municipalizarlo, otorgando la
responsabilidad de su garantia y prestacién a los gobiernos locales. En ese
sentido, la antigua empresa publica estatal fue escindida en muchas, las que
finalmente quedaron en cuarenta y nueve, empresas publicas municipales,
denominadas EPS y una empresa (Sedapal) adscrita al Poder Ejecutivo para

Lima y Callao (Cairampoma, 2023, p. 382).
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Bajo la misma premisa liberalizadora que se dio para las otras actividades
consideradas servicios publicos, en la Ley General de Servicios de Saneamiento
de 1994, e incluso en una norma anterior de 1991, se permitia que los servicios
de agua potable y saneamiento sean brindados por entidades publicas, privadas
0 mixtas. Aunque en la realidad las empresas siempre han sido publicas, al
menos hasta el afio 2005 cuando se dio la primera experiencia de privatizacion,
la cual no ha tenido el éxito esperado y el contrato ha tenido que ser caducado
por parte del Estado, con lo cual se ha retornado a un escenario donde solo hay
operadores publicos, al menos para las zonas urbanas (p.383).

Sobre este punto, es importante precisar que, en el caso de los servicios publicos
de ambito estatal los procesos de liberalizacion han involucrado despublificar las
actividades para devolverse las actividades al mercado y, acorde a ello, se han
hecho una serie de cambios en el régimen de los titulos habilitantes, de gestion,
entre otros aspectos (en el caso de gas natural, electricidad vy
telecomunicaciones). En cambio, en los servicios del &mbito local no se ha dado
propiamente una despublificacion, el proceso de liberalizacion ha sido limitado,
ha involucrado favorecer la participacion privada a través de los mecanismos o
modalidades de gestion, sin que por ello los gobiernos locales pierdan la
titularidad de las actividades, tales como los servicios de agua potable y
saneamiento (Tornos Mas, 2017, pp. 14-15).

En efecto, el caso del agua potable y saneamiento tuvo un derrotero distinto al
de los sectores de telecomunicaciones y de electricidad. A pesar de haberse
incluido inicialmente en el paquete de empresas publicas que debian ser
privatizadas, ello no se pudo concretar y después de altos y bajos finalmente no
se logré mas que privatizar una sola empresa publica y esto recién en el afio
2005 (p. 383).

No obstante, previo a la reforma normativa que se efectuo en la década de 1990,
a fin de promover la inversion privada, es decir, previo al proceso de
privatizacion, en el sector agua potable y saneamiento, existia una empresa
publica creada en 1981, con unidades operativa desconcentradas: el Servicio
Nacional de Agua Potable y Alcantarillado (SENAPA) (Sedapal, 2005, p. 80).
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Dicha empresa prestaba los servicios de agua potable y saneamiento en zonas
urbanas, mientras que, en el caso de zonas rurales, lo realizaba el Ministerio de
Salud (Pasco Font & Torero, 2001, p. 25).

SENAPA dej6 de operar, cuando al final del primer mandato del presidente
Garcia, se emitieron los Decretos Legislativos 574 y 601, mediante los cuales se
municipalizé los servicios de agua potable y saneamiento, siendo la Unica
excepcion Sedapal, para Lima y Callao, que quedd en el &mbito de control del
Poder Ejecutivo. En el caso de las zonas rurales también hubo un cambio, la
prestacion pasé de manos del Ministerio de Salud a los Gobiernos Regionales
(Pascé-Font & Torero, 2001, p. 26).

Posteriormente, como se sefialé en el capitulo precedente, el 07 de noviembre
de 1991, se publicé el Decreto Legislativo 697, mediante el cual se dict6 la Ley

de Promocion a la Inversion Privada en el Campo del Saneamiento.

Mediante el citado dispositivo, por primera vez el Estado peruano, declaré de
interés nacional la promocion de la inversion privada en el campo del
saneamiento, especificamente en las actividades de explotacién de los servicios
de agua potable, alcantarillado, disposicion de excretas, relso de aguas servidas
y limpieza publica (articulo 1). Se cita textualmente lo dispuesto en el articulo 1,
toda vez que, como se sefialé con anterioridad, la Ley del Servicio Universal,
dispone que los servicios de saneamiento se dividen en dos: agua potable y
saneamiento. Este U(ltimo, se encuentra compuesto por las actividades

sefialadas en el capitulo | del presente documento.

De igual manera, mediante el referido Decreto Legislativo, se dispuso que la
explotacion de los servicios de agua potable, alcantarillado, disposicién de
excretas, relso de aguas servidas y limpieza publica, en sus diversos aspectos,
podra ser realizada libremente por las personas naturales o juridicas, nacionales
0 extranjeras, dentro de las normas contenidas en la presente Ley, eliminandose,
en consecuencia, toda exclusividad en esa explotacibn por parte de los

organismos gubernamentales (articulo 2.).
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Es importante precisar que, segun el Decreto Legislativo 697, los privados
debian firmar contratos de explotacion, no contratos de concesion, con los
respectivos gobiernos locales, dejando muy claro que la titularidad o reserva ya
no operaba. Lo cierto es que bajo este marco no se llegaron a firmar contratos
de explotacion y todo quedo en intencion del Gobierno Central. Ello, aun cuando
se hicieron los esfuerzos para que operara la privatizacion. (Cairampoma, 2023,
p,384)

En el afio 1992, se crea la SUNASS a través del Decreto Ley 25965, como un
organismo adscrito a la Presidencia de Consejo de Ministros, con las facultades

expuestas en el primer capitulo del presente trabajo.

Cabe indicar que el afio 1994 es importante para el sector agua potable y
saneamiento, toda vez que en el referido afio se emitio la Ley 26338, Ley General
de Servicios de Saneamiento. Entre sus diversas disposiciones, este dispositivo
dispuso declarar de necesidad publica y de preferente interés nacional a los
servicios de saneamiento, y la participacion de la inversion privada en los

servicios de agua potable y saneamiento, a través de la concesion (articulo 8).

Como se sefal6 en el anterior capitulo, el 27 y 28 de diciembre de 1996, se
aprobaron el TUO de las normas con rango de Ley que regulan la entrega en
concesion al sector privado de las obras publicas de infraestructura y de servicios
publicos (mediante el Decreto Supremo 059-96-PCM) y el TUO de su reglamento
(mediante el Decreto Supremo 060-96-PCM), respectivamente. Ambos
dispositivos normativos recogieron como un objetivo la promocion de la inversion
privada a través de las concesiones en el ambito de obras de infraestructura
publica y de servicios publicos, entre los cuales se encontraban los servicios de

agua potable y saneamiento.

El afio 2000 es un hito muy importante para el sector, toda vez que a través del
TUO de las normas con rango de Ley que regulan la entrega en concesion al
sector privado de las obras publicas de infraestructura y de servicios publicos,
aprobado mediante el Decreto Supremo 059-96-PCM, se concesiono el primer

proyecto del sector a ser tomado en cuenta como APP: “Aprovechamiento
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Optimo de las Aguas Superficiales y Subterraneas del rio Chillén” (Proinversion,
2023, p. 29). Durante esta etapa aun no se introducia, tal cual, el concepto de
APP al ordenamiento juridico del pais, sin embargo, es importante resaltar que
el TUO de Concesiones recogia algunas de sus caracteristicas, tales como el
riesgo transferido al privado o la elaboracion de contratos a largo plazo; por lo

que dicho proyecto puede ser analizado como APP (p. 29).

El 30 de setiembre de 2005, la empresa Aguas de Tumbes S.A. - ATUSA y las
Municipalidades Provinciales de Tumbes, Zarumilla y Contralmirante Villar,
celebraron el Contrato de Concesion para la mejora, ampliacion, mantenimiento,
operacion y explotacion de la infraestructura y los servicios de agua potable y
alcantarillado sanitario en la jurisdiccidon de los municipios provinciales de
Tumbes, Zarumilla y Contralmirante Villar y municipios distritales

correspondientes.

En el 2008 y 2015 se emitieron el Decreto Legislativo 1012 y el Decreto
Legislativo 1224, respectivamente. Ambos dispositivos promovieron la inversion

privada a través de las APP.

En el afio 2016, se emitio el Decreto Legislativo 1280, Decreto Legislativo que
aprueba la Ley del Servicio Universal de Agua Potable y Saneamiento. En dicho
dispositivo, como se sefiald con anterioridad, ademas de declarar de necesidad
publica e interés nacional los servicios de agua potable y saneamiento, dispuso

la promocion de las APP en dicho sector.

La emision del Decreto Legislativo 1362 es importante, toda vez que, al ser la
norma vigente en materia de APP, también es aplicable al sector de agua potable

y saneamiento.

El afio 2021, mediante la Resolucion Ministerial 399-2021-VIVIENDA, se aprobo
el Plan Nacional de Saneamiento 2022-2026. Dicho Plan incluye un vasto
analisis del estado situacional de los servicios vinculados al sector de agua
potable y saneamiento en el &mbito urbano como rural, a partir de la informacion

vinculada a la cobertura y calidad de los servicios de saneamiento, la situacion
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financiera y las capacidades de los prestadores, la articulacion de los actores y

la valoracion de los servicios de saneamiento.

Igualmente, se desarrollan propuestas para el cierre de brechas en el sector y
se evalla la evolucion histérica del financiamiento e inversiones, considerando
los montos respectivos de cada nivel de gobierno en el pais y los distintos tipos
de financiamiento que se han venido considerando.

Hasta este punto, se dio cuenta de la evolucion normativa de las APP en el sector

de agua potable y saneamiento.

3.2. LAS APP EN EL SECTOR DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO EN
EL PERU

De acuerdo al IMIAPP 2020-2022 del MVCS, aprobado mediante Resolucion
Ministerial N° 252-2020-VIVIENDA, en concordancia con el Plan Nacional de
Infraestructura Sostenible para la Competitividad 2022-2025, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 242-2022-EF, se ha estimado una brecha de infraestructura
en la prestacién de los servicios de agua potable y saneamiento y una proyeccion
para atender dicha desatencién para el periodo 2020-2030, con el objetivo de
priorizar sus inversiones y lograr el acceso universal a estos servicios con calidad
y de manera sostenible. Asi, el referido Plan propone invertir en el periodo 2022
— 2026 un total de S/ 41,044 millones, para la ampliacion de cobertura,

mejoramiento, rehabilitacion y sostenibilidad en el sector saneamiento.

En ese sentido, el Estado peruano, a través de las entidades competentes
necesita financiar inversiones superiores a los 41 mil millones de soles, como
parte del objetivo principal de brecha en inversiones de agua potable y

saneamiento, consignado en la Politica Nacional.

Es importante destacar que, como se sefialo con anterioridad, las APP resultan
una modalidad importante para captar recursos y eficiencia del sector privado en
el proceso de implementacion de proyectos de gran impacto para la poblacién y

sin comprometer a corto plazo los escasos recursos publicos. Asimismo, permite
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garantizar la operacién y mantenimiento de proyectos a largo plazo, permitiendo

la sostenibilidad de los servicios de saneamiento.

En efecto, uno de los grandes retos del MVCS es en primer lugar, el acceso
universal y en segundo brindar el servicio universal (articulo IV del Titulo
Preliminar del Decreto Legislativo 1280) al 100% de peruanos del @ambito urbano
y rural al afio 2030, para lo cual, se ha apostado por las APP, como mecanismo
alternativo de provision de infraestructura y servicios a través de proyectos de
alto impacto, los cuales, contribuiran al cierre de brechas en los servicios de agua
potable y saneamiento, logrando ademas la sostenibilidad de la infraestructura

de saneamiento.

La informacién que se presenta a continuacion, se recabd de la pagina web de
PROINVERSION el 11 de mayo de 202420,

3.2.1. LOS PROYECTOS EN LA FASE DE PLANEAMIENTO Y
PROGRAMACION

Como se sefiald en el capitulo precedente, en esta fase, se planifican los
proyectos de inversion. La entidad competente es la encargada de identificar la
necesidad y promover dicho proyecto, toda vez que traerd beneficios a la
poblacién de su circunscripcion territorial. Es asi que, una vez identificada la
necesidad, la cual debe ser solucionada por una APP, el referido proyecto debe

incorporarse en el IMIAPP.

Siendo ello asi, a la fecha, PROINVERSION tiene la cantidad de siete (07)
proyectos en la fase de planeamiento y programacion, los cuales se detallan

continuacion:

20 Ver: https://www.investinperu.pe/es/app/portafolio-de-proyectos-de-proinversion
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https://www.investinperu.pe/es/app/portafolio-de-proyectos-de-proinversion

Ne Nombre del Proyecto Informacién
Modalidad:
Iniciativa Estatal Cofinanciada (IEC)
Servicio de agua potable | Resumen:

mediante desalacién de agua de
mar en areas urbanas de Paita y

Talara, y servicio de tratamiento

Mejoramiento y ampliacién de los servicios de
agua potable mediante desalacion de agua de

mar en el area urbana de las provincias de

! de aguas residuales e | Paita (localidades de siete distritos) y Talara
infraestructura complementaria | (localidades de seis distritos) y tratamiento de
en el area urbana de Talara aguas residuales en el &area urbana de la

provincia de Talara.

Monto de Inversion:

US$ 150.00 millones de délares.

Modalidad:

Iniciativa Estatal Cofinanciada (IEC)
Servicios de agua potable en la Resumen: o

El proyecto contempla la ampliacién y el

2 | ciudad de Cajamarca _ _ _ o

mejoramiento del sistema de abastecimiento

de agua potable para consumo humano en el

distrito de  Cajamarca, provincia Yy

departamento de Cajamarca.

Modalidad:

Iniciativa Estatal Cofinanciada (IEC)
Servicios de saneamiento en el | Resumen:
area urbana de las provincias de | EI proyecto contempla la ampliacion y el
Huaura y Barranca, | mejoramiento del sistema de alcantarillado
departamento de Lima sanitario y de tratamiento de las aguas

3 residuales en el ambito urbano en las

provincias de Huaura y Barranca,
departamento de Lima.
Modalidad:
Servicios de saneamiento en la | Iniciativa Estatal Cofinanciada (IEC)
4 ciudad de lquitos, departamento | Resumen:

de Loreto.

El proyecto contempla la ampliacion y el
mejoramiento del sistema de alcantarillado

sanitario y de tratamiento de las aguas
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residuales en el ambito urbano de la provincia

de Maynas, departamento de Loreto.

Servicios de saneamiento en la
ciudad de San Ignacio,
departamento de Cajamarca

Modalidad:

Iniciativa Estatal Cofinanciada (IEC)
Resumen:

El proyecto contempla la ampliacién y el
mejoramiento del sistema de tratamiento de
las aguas residuales en el ambito urbano de
la provincia de San Ignacio, departamento de
Cajamarca.

Servicios de saneamiento en las
ciudades de Chanchamayo y
Concepcion, departamento de

Junin

Modalidad:

Iniciativa Estatal Cofinanciada (IEC)
Resumen:

El proyecto contempla la ampliacion y el
mejoramiento del sistema de tratamiento de
las aguas residuales en el &mbito urbano de
las provincias de Chanchamayo vy

Concepcion, departamento de Junin.

Servicios de saneamiento en las
provincias de Tumbes vy

Contralmirante Villar.

Modalidad:

Iniciativa Estatal Cofinanciada (IEC)
Resumen:

El proyecto contempla la ampliacién y el
mejoramiento del sistema de abastecimiento
de agua potable para consumo humano,
mejoramiento del sistema de alcantarillado
sanitario y creacion del sistema de tratamiento
de aguas residuales en los distritos de
Tumbes, San Juan de la Virgen, Pampas del
Hospital, Corrales y San Jacinto de la
provincia de Tumbes, y los distritos de
Zorritos, Casitas y Canoas de Punta Sal de la
provincia de Contralmirante Villar

departamento de Tumbes.
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3.2.2. LOS PROYECTOS EN LA FASE DE FORMULACION

La fase de formulacion, como se sefialé con anterioridad, comprende el disefio
y/o evaluacion del proyecto. Esta a cargo de la entidad publica titular del proyecto
o de PROINVERSION, en el marco de sus respectivas competencias. La fase
de Formulacion culmina con la incorporacion del proyecto al proceso de
promocién. Siendo ello asi, en la actualidad, se encuentran cinco (05) proyectos

en la referida fase, los cuales se detallan a continuacion:

Tipo de proyecto | Nombre del Proyecto Informacion
Modalidad:
Iniciativa Privada Cofinanciada (IPC)
o Resumen:
Servicio de agua y _
_ Construccion, operacion y
_ potable mediante la o
Tratamiento de y mantenimiento de una planta
desalacién de agua de
agua potable ) desaladora de agua de mar para la
mar en el area urbana y
(PTAP)/Desaladora produccidon de agua potable en el

de la provincia de | o
area urbana de la provincia de
Lambayeque.
Lambayeque.

Monto de Inversion:
US$ 48.90 millones de ddlares.

Fuente: Elaboracién propia

Tipo de proyecto Nombre del Informacion

Proyecto

Modalidad:
Iniciativa Privada Cofinanciada (IPC)

Wash Rural Solutions:

Soluciones Efectivas y
] Resumen:
Sostenibles para _
_ _ El proyecto consiste en la
Tratamiento de Reducir la Brecha . _
, construccion, instalacion y puesta en
agua residual Rural de agua vy _
, marcha de sistemas de agua potable y
(PTAR) saneamiento, en _ _
_ _ saneamiento, aproximadamente entre
comunidades nativas , _
100 y 115 comunidades nativas, que
de la selva de Loreto o ,
beneficiaran a un promedio de 50,000

habitantes en el presente y a un
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potencial de 65,000 personas al final
del proyecto contribuyendo a la mejora
de la salud y la calidad de vida de la
poblacion.

Objetivo:

Creacion y mejoramiento de servicios
de agua y saneamiento disefiado para
un horizonte temporal de 20 afios, asi
como la operacién, mantenimiento y
acompafiamiento de los servicios en
un periodo de 10 afios, en los 21
distritos priorizados de Loreto.

Monto de Inversion:

US$ 26.19 millones de dolares.

Tratamiento de Aguas
Residuales para
Disposicion Final o
Relso, Provincia de

Cafete

Modalidad:

Iniciativa Privada Cofinanciada (IPC)
Resumen:

El proyecto contenido en la iniciativa
privada cofinanciada en la modalidad
de concesion por un plazo de 23 afios
propone el disefio y construccién de
infraestructura  sanitaria  (Redes
Colectoras de Alcantarillado,
Estaciones de Bombeo de Desagle,
Linea de impulsién, Planta de
Tratamiento de Aguas Residuales y
Emisor) vy la  operacion y
mantenimiento de una planta de
tratamiento de aguas residuales para
los distritos de Cerro Azul, Asia,
Quilmana, San Antonio, Mala, San
Luis, entre otros.

Monto de Inversion:

US$ 32.50 millones de dodlares.

Tratamiento de Aguas

Residuales para

Modalidad:

Iniciativa Privada Cofinanciada (IPC)
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disposiciéon final o
redso, provincias de
Trujillo y Chepén, La

Libertad, Peru

Resumen:

El proyecto contenido en la iniciativa
privada cofinanciada, en la modalidad
de concesién por un plazo de 23 afios,
propone el disefio y construccién de
(Redes

Alcantarillado,

sanitaria
de

Estaciones de Bombeo de Desagle,

infraestructura
Colectoras
Linea de impulsion, Emisores de
Alcantarillado, Planta de Tratamiento
de Aguas Residuales) y la operacion y
mantenimiento de una planta de
tratamiento de aguas residuales para
de

Porvenir, La Esperanza, entre otros.

los distritos Huanchaco, El
Monto de Inversion:

US$ 311.61 millones de ddlares.

Proyecto de Plantas
de Tratamiento de las
aguas residuales de
de
Tarapoto y San José

las ciudades

de Sisa - Region San
Martin

Modalidad:

Iniciativa Privada Cofinanciada (IPC)
Resumen:

El proyecto contenido en la iniciativa
privada cofinanciada, en la modalidad
de concesién por un plazo de 23 afios,
propone el disefio y construccién de
infraestructura sanitaria (Interceptores,
Estaciones de Bombeo, Planta de
Tratamiento de Aguas Residuales y
Emisor) 'y la  operacion vy
mantenimiento de una planta de
tratamiento de aguas residuales para
la ciudad de Tarapoto.

Monto de Inversién:

US$ 105.20 millones de dolares.

Fuente: Elaboracién propia
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3.2.3. LOS PROYECTOS EN LA FASE DE ESTRUCTURACION

La fase de estructuracion comprende el disefio del proyecto como APP, incluida
su estructuracion economico financiera, mecanismo de retribucion en caso
corresponda, asignacion de riesgos y disefio del contrato. La estructuracion esta
a cargo del Organismo Promotor de la Inversion Privada, en coordinacion con la
entidad publica titular del proyecto, con el organismo regulador, de corresponder,
y con el MEF. La fase de Estructuracion culmina con la publicacion de la version

inicial del contrato o de la declaratoria de interés.

De acuerdo a ello, cabe sefalar que, a la fecha, la cartera de proyectos de

PROINVERSION en la fase de estructuracion, cuenta con seis (06) proyectos,

los cuales detallamos a continuacion:

Huancayo, EI Tambo,
Chilca,

Huancan,

Huayucachi,

Huacrapuquio y
Vigues, Provincia de
Huancayo,

Departamento de Junin

N° | Nombre del Proyecto Informacién
Modalidad:
Iniciativa Privada Cofinanciada (IPC)
Ampliacién y | Resumen:
mejoramiento de los | Mediante este proyecto, se pretende realizar la
servicios de | construccion de una PTAR producidas en las
recoleccion, localidades de Huancayo, EI Tambo, Chilca, Huancén,
tratamiento y | Huayucachi, Huacrapuquio y Vigues. Asimismo,
disposicion de aguas | comprende la construccién de aproximadamente 34
residuales de las | kilbmetros de colectores primarios y secundarios que
L localidades de | interceptaran los actuales vertimientos a los rios

Mantaro. Chilca y Ancala; las mismas que conduciran
las aguas residuales hasta la PTAR. Incluyendo ocho
(08) estaciones de bombeo de aguas residuales

(EBAR) y sus respectivas lineas de impulsién.

El titular de dicho proyecto es el MVCS. Se estima la
adjudicacion para junio de 2023, via adjudicacion
directa. En caso de presentarse algun tercero
interesado, la buena pro se realizara por concurso, lo

cual dilatara relativamente su adjudicacion.
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Monto de Inversion:

US$ 172.00 millones de dolares.

Afnos del Contrato:

23 afios.

Tratamiento de aguas

residuales para
disposicién  final o
redso, ciudad de

Cajamarca, Cajamarca,

Pert

Modalidad:

Iniciativa Privada Cofinanciada (IPC)
Resumen:

El proyecto contenido en la iniciativa privada
cofinanciada en la modalidad de concesion por un
plazo de 25 afos. plantea optimizar la red de
alcantarillado, rehabiltando y redirigiendo los
colectores principales de aguas servidas hacia la
PTAR inoperativa existente. Asimismo, se considera la
construccion de una nueva planta de tratamiento de
aguas residuales en el emplazamiento de la PTAR
existente para su reemplazo.

Monto de Inversion:

US$ 55.60 millones de ddlares.

Tratamiento de Aguas

Residuales para
disposicion  final o
redso, Ciudad de
Chincha

Modalidad:

Iniciativa Privada Cofinanciada (IPC)
Resumen:

El proyecto contenido en la iniciativa privada
cofinanciada, en la modalidad de concesion por un
plazo de 23 afios, plantea optimizar el sistema final de
recoleccién de aguas servidas redirigiendo el caudal
hacia 2 nuevas PTAR. Tiene por objetivo principal
incrementar el tratamiento adecuado de aguas
residuales en el &mbito de actuacion de la EPS, en la
provincia de Chincha, mejorando la calidad de vida de

las familias que habitan en la zona de actuacion.

El titular de dicho proyecto es el MVCS. Se estima la
adjudicacion para el segundo semestre de 2023, via
adjudicacion directa. En caso de presentarse algun

tercero interesado, la buena pro se realizard por
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concurso, lo cual dilatara relativamente su
adjudicacion.
Monto de Inversion:

US$ 69.90 millones de dolares.

Proyecto Obras de
Cabecera y
Conduccion para el
Abastecimiento de
Agua Potable para
Lima

Modalidad:

Iniciativa Estatal Autofinanciada

Resumen:

El proyecto comprende el disefio, financiamiento,
construccién, operacion y mantenimiento de obras
nuevas y obras existentes con el objetivo de
incrementar la disponibilidad de agua potable para
ampliar y mejorar el servicio a 1.5 millones de
habitantes en el Este y Sur de Lima. Este proyecto se
implementard en 2 fases cuyas obras estan
constituidas por lo siguiente:

Fase 1:

a) Disefio, financiamiento, construccion, operacion y
mantenimiento de las siguientes Obras Nuevas:

- Planta Huachipa Il para producir 5 m3/s (en 2 etapas
de 2.5 m3/s) incluye reservorio principal con un vol.
total de 160 000 m3

- Linea de conduccion Ramal Sur de 25 km que incluye
2 tlneles (total 7 km)

- Reservorios de compensacion (5 und) con un
volumen total de 69 000 m3

- Lineas de interconexién con una longitud aprox. de
65 Km

b) Operacién y mantenimiento de las siguientes Obras
existentes:

- Bocatoma Huachipa para captar un caudal de 12
m3/s de agua del rio Rimac.

- Planta Huachipa | para producir un caudal maximo de
5 m3/s de agua potable.

Fase 2:

Disefio, financiamiento, construccion, operacion y
mantenimiento de las siguientes Obras Nuevas:

- Mejoramiento de las represas Pomacocha vy
Huallacocha Bajo para 38 MMC.

- Tdnel Trasandino de 10 km de longitud desde
Pomacocha hacia el rio Blanco.

Monto de Inversion:

US$ 480.00 millones de délares

Tratamiento de Aguas

Residuales para
disposicion  final o
redso, Provincia de

Cusco

Modalidad:

Iniciativa Privada Cofinanciada (IPC)

Resumen:

El proyecto contenido en la iniciativa privada
cofinanciada, en la modalidad de concesién por un

plazo de 23 afios, plantea realizar inversiones en
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ampliacion de la capacidad de conduccion primaria
(interceptor) y tratamiento de aguas residuales (PTAR

San Jerénimo) de la infraestructura existente.

Monto de Inversion:
US$ 44.30 millonesde délares.

Servicio de  Agua
Potable mediante
desalacion de agua de
mar en el area urbana
de la provincia de llo,

Moquegua, Peru

Modalidad:

Iniciativa Privada Cofinanciada (IPC)

Resumen:

La IPC Desaladora llo es un proyecto que busca
mejorar la calidad de vida de la poblacién urbana de
los distritos EI Algarrobal, Pacocha e llo, de la provincia
de llo, del departamento de Moguegua, mediante la
desalacion de agua de mar para el servicio de agua
potable y el mejoramiento del sistema de produccién
de agua de fuente superficial.

Objetivos:

- Cubrir la demanda no atendida del servicio de agua
potable de la poblacion beneficiaria.

- Mejorar la calidad del servicio suministrando agua
potable de calidad de manera continua (24 horas
diarias) durante todo el periodo de la concesion.

El proyecto tiene los siguientes componentes:

- Producir agua potable a partir de dos fuentes hidricas:
- Captacién de aguas superficiales del sistema Pasto
Grande: 211 I/s

- Captacion de agua de mar: 432,93 I/s

- Mejoramiento y ampliacion de la PTAP Pampa
Inalambrica: implementacibn de un sistema de
ultrafiltracion + osmosis inversa para remover el Boro y
otros elementos inorganicos presentes en el agua que
provienen de la captacién Pasto Grande.

- Construccion de la Planta Desaladora de 432.93 I/s

* Mejoramiento de lineas de conduccion del sistema
existente (Pasto Grande): 6890 m

* Mejoramiento de casetas de bombeo existentes.

» Obras de mejoramiento y rehabilitacion en cuatro
reservorios existentes y la construccion de tres nuevos
reservorios.

Monto de Inversion:

US$ 110 millonesde dolares.

Fuente: Elaboracién propia
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3.2.4. LOS PROYECTOS EN LA FASE DE TRANSACCION

La fase de transaccion comprende la apertura al mercado del proyecto. El

Organismo Promotor de la Inversion Privada recibe y evalla los comentarios de

los postores y determina el mecanismo de adjudicacion aplicable, el cual puede

ser licitacion publica, concurso de proyectos integrales u otros mecanismos

competitivos. La fase de Transaccion culmina con la suscripcion del contrato.

En dicha fase, se encuentra un (01) proyecto, bajo el siguiente detalle:

NO

Nombre del Proyecto

Informacion

“Mejoramiento del sistema
de

tratamiento

alcantarillado y
de
servidas de la ciudad de

aguas

Puerto Maldonado -distrito
Tambopata, provincia
Tambopata,

departamento Madre de

Dios”

El presente proyecto consiste en disefiar, financiar,
construir, rehabilitar, ampliar, operar y mantener los
sistemas de recoleccion, tratamiento y disposicion
final de las aguas residuales municipales en la
ciudad de Puerto Maldonado, considerando para
ello la construccion de 1 PTAR con caudal promedio
diario de 400 Litros por segundo.

El titular de dicho proyecto es el MVCS. Se estima
la adjudicacion para el primer trimestre del 2024, es
decir, es el proyecto mas préximo a ser adjudicado.
El proyecto estima un monto de inversién de US$
89.07 millones de do6lares por un periodo de

veintidés (22) afos.

Fuente: Elaboracioén propia

Como se puede advertir, es el Gnico proyecto que se encuentran en la fase mas

avanzada de las APP. En ese sentido, el Estado, a través del MVCS vy

PROINVERSION debe seguir el curso para poder llegar a suscribir el contrato

con el eventual concesionario.

110



https://www.investinperu.pe/es/app/DatosProyecto?idAPProyecto=115
https://www.investinperu.pe/es/app/DatosProyecto?idAPProyecto=115
https://www.investinperu.pe/es/app/DatosProyecto?idAPProyecto=115
https://www.investinperu.pe/es/app/DatosProyecto?idAPProyecto=115
https://www.investinperu.pe/es/app/DatosProyecto?idAPProyecto=115
https://www.investinperu.pe/es/app/DatosProyecto?idAPProyecto=115
https://www.investinperu.pe/es/app/DatosProyecto?idAPProyecto=115
https://www.investinperu.pe/es/app/DatosProyecto?idAPProyecto=115
https://www.investinperu.pe/es/app/DatosProyecto?idAPProyecto=115
https://www.investinperu.pe/es/app/DatosProyecto?idAPProyecto=115

3.25. LOS PROYECTOS EN LA FASE DE EJECUCION

CONTRACTUAL

De los 19 proyectos consignados en la cartera de proyectos de PROINVERION

al 11 de mayo de 20232%!, no se evidencia ninguno en la fase de ejecucion

contractual, toda vez que estos ya se encuentran bajo responsabilidad de la

entidad publica titular del proyecto.

A continuacién, se detallaran los cuatro proyectos del sector agua potable y

saneamiento que se encuentran en la fase de ejecucion contractual:

N° Nombre del Proyecto

Informacién

“Aprovechamiento
Optimo de las aguas
1 superficiales y
subterraneas del rio

Chillén”

Este es uno de los proyectos mas importantes que
se vienen ejecutando al dia de hoy en el pais, dado
que fue el primero en incluir a la inversion privada
en el proceso de potabilizacion de agua para
consumo humano. Las prestaciones del proyecto
incluyen recibir el agua cruda proveniente de la
cuenca del rio Chillon, tanto de sus aguas
superficiales como subterraneas, y procesarla como
agua potable para una poblaciéon aproximada de
740 000 habitantes.

El contrato de concesion fue suscrito el dia 7 de abril
del 2000 por un plazo de 26 afios, contados a partir

de la fecha de cierre.

Las partes contractuales fueron el extinto Ministerio
de la Presidencia (en representacién del Estado
como concedente) cuyas funciones hoy son
asumidas por el MVCS, la sociedad concesionaria
Agua Azul S. A. (concesionario), contando con la
intervencion de Sedapal (quién asumié todas las

facultades y derechos que le correspondian al

21 Ver: https://www.investinperu.pe/es/app/portafolio-de-proyectos-de-proinversion
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concedente de acuerdo al contrato de concesion,

salvo determinadas excepciones).

El objeto del contrato consiste en el disefio y
construccion de las mejoras, la reparacion,
conservacion, mantenimiento y operacion del
sistema a ser entregado al concesionario, asi como
la prestacion del servicio de tratamiento y entrega
de agua en bloque, con la finalidad de producir agua
potable desde la cuenca del rio Chillon. Esta agua
potable debe cumplir con los estdndares de calidad
fijados por el contrato y la normativa vigente y debe
ser entregada a Sedapal para su distribucién a
cambio de una contraprestacion mensual la cual fue

propuesta en la Oferta Econdémica del consorcio.

Planta de Tratamiento de
Aguas Residuales

Taboada

Este es otro de los proyectos mas importantes que
se vienen ejecutando hoy en dia en el pais, dado
gue, conjuntamente con la PTAR La Chira, tratan
mas del 80 % de las aguas residuales de Lima y

Callao.

Fue la primera iniciativa privada - IP gestionada por
Prolnversion en materia de saneamiento mediante
la modalidad APP y ha sido considerada la mayor
planta de tratamiento de aguas residuales en

Sudamérica.

La planta se ubica en una zona colindante a la playa
Taboada, en el distrito y provincia del Callao, y se
encarga del tratamiento de las aguas residuales de
veintisiete distritos de Lima y Callao, lo cual permite
verterlas finalmente al mar sin afectar al medio

ambiente.

Como se menciond, el proyecto fue adjudicado a la
empresa espafola ACS Servicios, Comunicaciones

y Energia S. L. mediante la modalidad de Concurso
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de Proyectos Integrales. El contrato de concesion
fue suscrito el dia 4 de agosto del 2009 por un plazo
de veinticinco afos, contados a partir de la fecha de
cierre. De acuerdo a este plazo, restarian once afios

para la culminacion del plazo de la concesion.

Las partes contractuales fueron el Ministerio de
Vivienda, Construccion y Saneamiento (en
representacion del Estado como concedente); y
Planta de Tratamiento de Aguas Residuales
Taboada S. A. (concesionario); con la intervencion
de Sedapal (quién asume todas las facultades y
derechos que le correspondan al concedente de
acuerdo al contrato de concesion, salvo

determinadas excepciones).

El objeto del contrato de concesién consiste en el
disefio, financiamiento, construccion, operacion y
mantenimiento del proyecto Planta de Tratamiento
de Aguas Residuales Taboada. A través de la PTAR
Taboada se efectla el tratamiento de las aguas
residuales, vertidas por 27 distritos de Lima y Callao
a través de los colectores Interceptor Norte, Comas
- Chillén y de la Linea de Impulsion Sarita Colonia,
antes de su vertimiento final hacia el mar a través
de un emisario submarino, cumpliendo con los
parametros de calidad exigidos en la zona costera
del cuerpo receptor, segun lo establecido en la Ley

de Recursos Hidricos.

Planta de Tratamiento de
Aguas Residuales y
Emisor Submarino La
Chira

Este también es un proyecto destacable en el sector
Saneamiento dado que, junto a la PTAR Taboada,
permite descontaminar aproximadamente el 80 %
de las aguas residuales del alcantarillado de Lima

Metropolitana y Callao, algo que antes hubiera sido
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impensable porque apenas se lograba tratar el 20

% de estas aguas residuales.

Este dato no es menor si es que consideramos que
ambas ciudades son las que concentran al mayor
namero de la poblacion del pais, y por ende, al

mayor volumen de desagies a nivel nacional.

Es igualmente una iniciativa privada - IP y la planta
se ubica en la playa La Chira, en el distrito de
Chorrillos, provincia de Lima, donde se realiza el
tratamiento de las aguas residuales de dieciocho
distritos de la capital, lo cual permite verterlas

finalmente al mar sin afectar al medio ambiente.

El proyecto fue adjudicado al Consorcio PTAR La
Chira, conformado por Grafia y Montero S. A. A. y
Acciona Agua S. A. mediante la modalidad de
Concurso de Proyectos Integrales. El contrato de
concesion fue suscrito el dia 20 de enero del 2011
por un plazo de veinticinco afios, contados a partir
de la fecha de cierre. De acuerdo a este plazo,
restarian trece afios para la culminacién del plazo

de la concesion.

Las partes contractuales fueron el Ministerio de
Vivienda, Construccion y Saneamiento (en
representacion del Estado como concedente) y la
Concesionaria La Chira S. A. (concesionario); con
intervencion de Sedapal (quién asume todas las
facultades y derechos que le correspondan al
concedente de acuerdo con el contrato de

concesion, salvo determinadas excepciones).

El objeto del contrato de concesion parala PTAR La
Chira consiste en el disefio, financiamiento,
construccién, operaciéon y mantenimiento de la

nueva Planta de Tratamiento de Aguas Residuales
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y Emisario Submarino La Chira a través de los
colectores Surco y Circunvalacion, ademas de las
lineas de impulsibn CD-17, CD-61 y CD-65 y del
Colector del Asentamiento Humano San Genaro,
antes de su vertimiento final hacia el mar a través
de un emisario submarino, cumpliendo con los
parametros de calidad exigidos en la zona costera
del cuerpo receptor, segun lo establecido en la Ley

de Recursos Hidricos.

Provision de servicios de
saneamiento de los

distritos del sur de Lima

El proyecto implicé un hito sin precedentes en el
sector dado que fue la primera planta
desalinizadora de agua de mar que esta dirigida

para el consumo humano en el Peru.

Con esto, el Pert consiguié un logro significativo
con el fin de garantizar el acceso al agua potable en
zonas donde este recurso es escaso 0 de baja
calidad, ya que el Proyecto Provisur permite el uso
de tecnologias innovadoras, como la desalinizacién,

frente al desafio de la escasez de agua potable.

El proyecto se ubica en el distrito de Santa Maria
del Mar, provincia de Lima, y su objetivo mas
destacable es que se ocupa de captar agua de mar
y producir agua potable para su entrega a Sedapal
en los distritos de Santa Maria, San Bartolo, Punta
Negra y Punta Hermosa mediante el proceso de

desalinizacion.

El contrato de concesion fue suscrito el dia 12 de
mayo del 2014 por un plazo de veinticinco (25)
afios, contados a partir de la fecha de cierre. De
acuerdo a este plazo, restarian dieciséis (16) afios

para la culminacion del plazo de la concesion.
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Las partes contractuales fueron el Ministerio de
Vivienda, Construccibn y Saneamiento (en
representacion del Estado como concedente) y la
empresa concesionaria Desaladora del Sur S. A.
(concesionario); con intervencion de Sedapal (quien
asume todas las facultades y derechos que le
correspondan al concedente de acuerdo al contrato

de concesion, salvo determinadas excepciones).

El objeto del contrato de concesion para Provisur
consiste en el disefio, financiamiento, construccion,
operacion y mantenimiento de una infraestructura
sanitaria que incluya sistemas de captacion y
produccibn de agua potable, conduccién vy

almacenamiento de agua potable, tratamiento de

aguas residuales y disposicion final.

Fuente: Elaboracién propia

Hasta este punto, se puede advertir cuatro proyectos en fase de ejecucién
contractual, los cuales traen beneficios importantes a los usuarios y al medio
ambiente. Asimismo, se puede evidenciar proyectos en fases avanzadas, por lo

gue denota que PROINVERSION siga promoviendo su adjudicacion.

Sin perjuicio de lo sefialado con anterioridad, de acuerdo al Informe Multianual
de Inversiones en Asociaciones Publico Privadas — IMIAPP 2020-2022 del
MVCS, aprobado mediante Resolucién Ministerial N° 252-2020-VIVIENDA, en
concordancia con el Plan Nacional de Saneamiento 2017-2021, la brecha de
inversiones de acceso en el sector saneamiento al afio 2021, asciende a un total
de 49.5 mil millones de soles, de los cuales, corresponden 39.1 mil millones de
soles a inversiones para la ampliacion de cobertura, 8.0 mil millones para
rehabilitacion y mejoramiento de los servicios, 1.8 mil millones para actividades

de fortalecimiento institucional y micro mediciones.

En ese sentido, el Estado peruano necesita financiar inversiones por 49.5 mil

millones de soles, como parte del objetivo principal, consignado en la Politica
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Nacional. Por ello, las APP resultan una modalidad importante para captar
recursos y eficiencia del sector privado en el proceso de implementacion de
proyectos de gran impacto para la poblacién y sin comprometer a corto plazo los
escasos recursos publicos. Asimismo, permite garantizar la operacion y
mantenimiento de proyectos a largo plazo, garantizando la sostenibilidad de los

servicios de saneamiento.

3.3. DEMOSTRACION DE LA EFICIENCIA DE LOS PROYECTOS APP EN
EL SECTOR SANEAMIENTO.

En el presente subcapitulo, se realizara un analisis a nivel cualitativo, con la
finalidad de demostrar que los proyectos APP son eficientes en comparaciéon a
los proyectos que se prestan mediante la modalidad tradicional.

A fin de realizar un comparativo de eficiencia, en la presente investigacion, se ha
recogido la data proporcionada en el Benchmarking del afio 2023%?, asi como en
el diagnéstico de las PTAR en el ambito de las EPS?3, ambos documentos
elaborados por la SUNASS, los cuales brindan informacién relacionada al
tratamiento de aguas residuales que realizan de una parte los proyectos APP:
PTAR La Chira, PTAR Taboada y Provisur, y de otra, las EPS grandes 1,
ubicadas en las Regiones La Libertad, Arequipa, Lambayeque y Piura.

En la siguiente tabla se muestra los resultados del porcentaje de aguas
residuales tratadas por los citados proyectos APP y por las EPS ubicadas en las
referidas Regiones. Al respecto, se observa que el porcentaje de tratamiento de
aguas residuales es mayor en el grupo de las PTAR bajo la modalidad APP, la
cual, en su conjunto ascienden al 90%, frente al grupo de las PTAR que
pertenecen a las EPS de las regiones La Libertad, Arequipa, Lambayeque y

Piura, las cuales en su conjunto tratan en promedio 84.21%.

22 Ver:
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/5118693/Benchmarking%20Regulatorio%20de%20I
as%20Empresas%20Prestadoras%202023%20%28dat0s%202022%29.pdf?v=1694539383

23 Ver: https://www.sunass.qgob.pe/wp-content/uploads/2022/06/Informe-de-diagnostico-de-las-
Plantas-de-Tratamiento-de-Aguas-Residuales-PTAR_VdigitalConcomentario.pdf
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Es importante destacar que, la poblacion beneficiaria del tratamiento de las

aguas residuales de los proyectos APP es de 10.5 millones, mientras que la

poblacidon beneficiaria de las cuatro regiones en su conjunto, asciende a 4.6

millones.

Asimismo, cabe precisar que, la velocidad en el tratamiento de aguas residuales

efectuada por los proyectos APP, es superior frente a las PTAR de las EPS en

las regiones sefaladas, conforme se puede observar a continuacion:

Cuadro N° 3: Comparativo del tratamiento de agua residual

Tratamiento

Inversion
Inicio Poblacién
Modalidad PTAR Vigencia Estimada * Ubicacion Concesionarios | Tratamiento de Agua
Operacion Administrada
(USS sin IGV) Residual
6.3 m3/s
Distrito de CONSORCIO LA hasta 15
La Chira 2016 25 afios 80 Millones Chorrillos*** CHIRA S.A. m3/s
Concesionaria Lima TABOADA S.A. 14 m3/s
(APP)* Metropolitana (Encargo a hasta 20.3 10,518,608 90%
SEDAPAL Taboada 2013 25 afios 148 Millones y Callao TEDAGUAS.A.) m3/s
Distritos del DESALADORA
Sur de Lima DEL SUR S.A.
Provisur 2018 25 afios | 100 Millones *Ekx CODESUR 1801/s
Regidn La 10.81
SEDALIB S.A. 1,087,150 65.55%
Libertad hora/dia
260 1/s
Region
Administracién ) SEDAPARS.A. | hasta 2100 1,340,898 93.82%
Empresas prestadoras Grandes 1 ** Arequipa
Municipal I/s
Region
EPSEL S.A. 890 I/s 1,087,150 98.81%
Lambayeque
Regidn Piura | EPS GRAU S.A 1,107,893 78.66%

Nota:

* Informacion recogida de Proinversion. Asimismo, Sedapal en su conjunto tiene el porcentaje de

tratamiento de agua residual de 97.04%, solo se considera de 90% segun la informacién publicada por

Proinversion para la evaluacion.

**Informacion
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/5118693/Benchmarking%20Regulatorio%20de%20las%20

recogida

de

Ranking

de

empresas

prestadoras

2022

(Ver:

Empresas%20Prestadoras%202023%20%28datos%202022%29.pdf?v=1694539383)

*** Trata aguas residuales que provienen de 18 distritos de la capital, siendo los principales: San Isidro,

Miraflores, Santiago de Surco, Barranco, Chorrillos y Villa El Salvador
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**+* Pynta Hermosa, Punta Negra, San Bartolo Y Santa Maria del Mar

Elaboracion Propia

Como se puede advertir, la poblacion beneficiaria del tratamiento de las aguas
residuales de los proyectos APP es de 10.5 millones, mientras que la poblacién
beneficiaria de las cuatro regiones en su conjunto, asciende a 4.6 millones.
Asimismo, la velocidad en el tratamiento de aguas residuales efectuada por los
proyectos APP, es superior frente a las PTAR de las EPS; por lo que se
demuestra que dicha modalidad es altamente beneficiosa para la adecuada

prestacion de lo servicios de agua potable y saneamiento.

En virtud a lo sefialado, se puede advertir que los proyectos bajo la modalidad
APP traen consigo mayores beneficios a la poblacion, lo cual se traduce en
eficiencia. De esta manera, el estado, a través de las entidades competentes,
debe seguir promoviendo los proyectos en el sector de agua potable y
saneamiento, a fin de cerrar las brechas de infraestructura y lograr una cobertura

integral.
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CONCLUSIONES

A continuacion, se presentan las principales conclusiones a las que se han

arribado a lo largo del presente trabajo de investigacion:

SOBRE LOS SERVICIOS DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO

1. Para el aflo 2021, a nivel nacional, el porcentaje de hogares que cuentan

con el servicio de agua potable por red publica alcanza el 90,6%. Segun el

area de residencia, el 94.4% del area urbana cuenta con dicho servicio,

mientras que, en el area rural, Unicamente cuentan con acceso, el 76.4%.

2. En cuanto a los sistemas de alcantarillado sanitario y saneamiento basico,

para el afio 2021, a nivel nacional, se ha estimado que el 76.3% de hogares

cuentan con dichos servicios. A nivel urbano, el 87% de dicho ambito

geografico tiene acceso a los mismos, mientras que, a nivel rural,

Unicamente el 35%.

3. Respecto al sistema de tratamiento de aguas residuales prioritariamente

para relso o residualmente para disposicion final, es importante destacar

gue a nivel nacional existen 50 EPS que brindan el servicio de agua potable

saneamiento a 260 localidades. Del total de localidades, en 164 de ellas

(distribuidas en 31 empresas prestadoras) existe una PTAR operativa, por

lo cual, toda o parte de las aguas residuales de dichas localidades reciben

tratamiento. Esto representa el 63% de todas las localidades. A nivel de

EPS se puede identificar que, de las 31 EPS que cuentan con al menos

una PTAR operativa, en 12 de ellas se realiza el tratamiento, de toda o

parte de sus aguas residuales en todas sus localidades.

4. Sedapal cuenta con 24 PTAR, de las cuales 21 se encuentran bajo la

administracion directa con tecnologia de tratamiento de lodos activados,

lagunas aireadas, lagunas de oxidacion, filtro biol6gico y sistema

combinado anaerobico-aerébico; y 3 de ellas, se encuentran

concesionadas (PTAR Taboada, PTAR y emisario submarino La Chira y
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PROVISUR) con tecnologias de tratamiento preliminar avanzado y lodos

activados.

. Al cierre del afio 2020, las 24 PTAR sefialadas con anterioridad, en su
conjunto, trataron un caudal de 20,9 m3/s, de los cuales, el 81,9%, lo
realizaron las PTAR concesionadas; mientras que el 18,1% restante, lo
realizaron las PTAR bajo administracion directa. De esta manera, se
evidencia que las PTAR concesionadas a través de la modalidad APP, son
las que mayor porcentaje de aguas vienen tratando en la actualidad.

Diversos tratados y convenios internacionales de los cuales el Peru es
parte, han realizado un importante tratamiento juridico normativo respecto
al acceso a los servicios de agua potable y saneamiento, por lo que el
Estado peruano, al amparo del articulo 55 de la CPP, se encuentra obligado
a garantizar una adecuada prestacion de los servicios anteriormente
referidos a la poblacién y a promover politicas publicas, a fin de cerrar las

brechas de cobertura e infraestructura.

En virtud a lo seflalado ampliamente, el Estado peruano considera el
acceso al agua potable como un derecho fundamental de toda persona
humana, el mismo que se encuentra recogido en la CPP desde el 22 de
junio de 2017 y amparado a través de la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional, como derecho fundamental, desde el afio 2005.

Entre las diversas modificaciones que se efectuaron al DL 1280, dos (2) de
ellas, a criterio del autor, son significativas. Por un lado, el articulo 2 del DL
1620, modificé la denominacion oficial del DL 1280 y por otro, el articulo 3,
realizd una precision en cuanto a la denominacion que se debe efectuar a

los servicios de agua potable y saneamiento.
El Decreto Legislativo 1620 modific6 la denominacién del Decreto

Legislativo 1280, por lo que pasé a denominarse: “Decreto Legislativo que

aprueba la Ley del Servicio Universal de Agua Potable y Saneamiento”.
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10.

11.

12.

13.

El Decreto Legislativo 1620 modificé el Decreto Legislativo 1280, en tanto
este Ultimo consideraba como servicios de saneamiento en su conjunto, a
los sistemas de agua potable, alcantarillado sanitario, tratamiento de aguas
residuales para disposicion final o retso y a la disposicion sanitaria de
excretas, conceptualizandolos como una vision unitaria, lo cual ha
generado, a criterio del MVCS, interpretaciones erréneas sobre el real

alcance y dimension en los servicios de agua potable y saneamiento.

El Servicio Publico es una técnica legal de regulacién sobre actividades de
contenido econdmico, cuya titularidad ostenta el Estado y su gestion los
particulares, destinadas a satisfacer necesidades esenciales de los
habitantes, mantener e impulsar el bien comidn y el desarrollo socio-

econdmico de la persona humana, bajo las Leyes de Rolland.

En la actualidad, los servicios de agua potable y saneamiento son
considerados por el ordenamiento juridico peruano, como servicios
publicos, los cuales deben de ser prestados en el marco de las
caracteristicas sefialadas ampliamente por el Tribunal Constitucional y por

las Leyes de Rolland.

Los actores involucrados en el sector de agua potable y saneamiento en el
Peru son: el MVCS, la SUNAS, el OTASS y los Gobiernos Regionales y

Locales.

SOBRE LA PROMOCION DE LA INVERSION PRIVADA EN EL PERU

A partir de 1990, el Peru efectué un conjunto de reformas en diversos
sectores de la economia, y como consecuencia de ello, se expidio una serie
de normas de promocién de la inversion privada. En este contexto, se

aprobaron un conjunto de reformas estructurales a nivel legislativo.

La privatizacion, concesion y las APP, son la manifestacion de la promocion

de la inversion privada.
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El Decreto Legislativo 1012, por primera vez, incluyo la definicion de las
APP y un marco institucional de las mismas, en tanto dicho dispositivo
realizd una clasificacion de las APP; contempld los principios y el
procedimiento aplicable a dicha modalidad, con la finalidad de viabilizar su
implementacion, generar empleo productivo y mejorar la competitividad del

pais.

El Decreto Legislativo 1362 es la norma vigente en materia de APP en el

Perd.

Las APP son una manifestacion de la inversién privada, a través de
contratos de larga duracion en donde interviene el Estado y un inversionista
privado, los mismos que permiten desarrollar proyectos de infraestructura
publica, prestar servicios publicos, y servicios vinculados a la

infraestructura publica.

Las APP, segun su forma de financiamiento, pueden clasificarse en
cofinanciadas y autofinanciadas.

Las APP, segun su origen, pueden ser a iniciativa privada o a iniciativa
publica, es decir, el proyecto puede tener su origen a partir de una iniciativa
que presenté un privado al Estado. (

Los proyectos ejecutados bajo la modalidad de APP, independientemente
de su clasificaciobn y origen, se desarrollan en las siguientes fases:
planeamiento y programacion, formulacion, estructuracién, transaccion y

ejecucion contractual.

En todas las fases vinculadas al desarrollo de los proyectos APP, se aplican
los siguientes principios: competencia, transparencia, enfoque de
resultados, planificacion, responsabilidad presupuestal, integridad,

sostenibilidad, valor por dinero y adecuada distribucién de riesgos.
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10.

11.

Las APP en el Perd, se pueden emplear para la implementacién de
proyectos en infraestructura publica general, servicios publicos, servicios
vinculados a la infraestructura publica y servicios publicos que requiere
brindar el estado, incluyendo entre otros a: sistemas de recaudaciéon de
peajes y tarifas y centros de mejor atencion al ciudadano, proyectos de

investigacion aplicada y proyectos de innovacion tecnologica.

Las APP pueden implementarse a través de Contratos de Concesion,
operacion y mantenimiento, gerencia, asi como cualquier otra modalidad
permitida por la normativa vigente (articulo 29.5). En ese sentido, se puede
concluir que, los contratos de concesion son la materializacion en estricto
de las APP.

PROYECTOS APP EN EL SECTOR

El sector saneamiento ha tenido diversos cambios normativos en las
Gltimas décadas, debido a mudltiples factores politicos, sociales y
econdmicos. Uno de estos incluyé al proceso de liberalizacion y
privatizacion que tuvo lugar en los afios 90 en el Perq, el cual permitié que
se pueda establecer un marco normativo que tuviera la finalidad de
promover la inversion privada en la gestion de los servicios publicos tales

como la prestacion de agua potable y saneamiento.

En el caso de este sector, a diferencia de lo que ocurrié con los otros
servicios publicos, el legislador peruano decidié municipalizarlo, otorgando

la responsabilidad de su garantia y prestacién a los gobiernos locales.

El caso del agua potable y saneamiento tuvo un derrotero distinto al de los
sectores de telecomunicaciones y de electricidad. A pesar de haberse
incluido inicialmente en el paquete de empresas publicas que debian ser
privatizadas, ello no se pudo concretar y después de altos y bajos
finalmente no se logré6 mas que privatizar una sola empresa publica y esto

recién en el afo 2005.
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El 07 de noviembre de 1991, se publicé el Decreto Legislativo 697,
mediante el cual se dicté la Ley de Promocion a la Inversion Privada en el

Campo del Saneamiento.

El afio 2000 es un hito muy importante para el sector, toda vez que a través
del TUO de las normas con rango de Ley que regulan la entrega en
concesion al sector privado de las obras publicas de infraestructura y de
servicios publicos, aprobado mediante el Decreto Supremo 059-96-PCM,
se concesiono el primer proyecto del sector a ser tomado en cuenta como
APP: “Aprovechamiento Optimo de las Aguas Superficiales y Subterraneas
del rio Chillon.

El 30 de setiembre de 2005, la empresa Aguas de Tumbes S.A. - ATUSAy
las Municipalidades Provinciales de Tumbes, Zarumilla y Contralmirante
Villar, celebraron el Contrato de Concesién para la mejora, ampliacion,
mantenimiento, operacion y explotacion de la infraestructura y los servicios
de agua potable y alcantarillado sanitario en la jurisdiccion de los municipios
provinciales de Tumbes, Zarumilla y Contralmirante Villar y municipios

distritales correspondientes.

En la actualidad, se cuentan con siete proyectos APP en la fase de
planeamiento y programacion; cinco en la fase de formulacién; seis en la
fase de estructuracion; un proyecto en la fase de transaccion y cuatro en la

fase de ejecucion contractual.

Los proyectos bajo la modalidad APP traen consigo mayores beneficios a
la poblacion, lo cual se traduce en eficiencia. De esta manera, el estado, a
través de las entidades competentes, debe seguir promoviendo los
proyectos en el sector de agua potable y saneamiento, a fin de cerrar las

brechas de infraestructura y lograr una cobertura integral.
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