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PRESENTACION

La presencia habitual en la discusiéon nacional como internacional sobre la ges-
tion de los recursos hidricos y la prestacion de los servicios de agua potable y
saneamiento son una constante en estos tiempos. La COVID-19 ha supuesto que,
entre otros retos, los vinculados al agua asuman una mayor relevancia debido a
los efectos positivos que genera una adecuada gestion de los recursos hidricos y
prestacion de calidad de los servicios en referencia.

En este escenario, se presenta el libro de las VIII Jornadas de Derecho de Aguas
promovido y organizado por el Centro de Investigacion, Capacitacion y Aseso-
ria Juridica (CICAJ), del Departamento Académico de Derecho de la Pontificia
Universidad Catolica del Pert (PUCP) y el Grupo de Investigacion en Derecho
Administrativo (GIDA) de la misma institucion.

En las VIII Jornadas de Derecho de Aguas participaron expositores del ambito
académico, nacional e internacional. Cabe destacar la valiosisima participacion
de la academia a través de los profesores: Joaquin Tornos Mas de la Universidad
de Barcelona, Espana; Francisco Delgado Piqueras de la Universidad Castilla-La
Mancha, Espafia; Pilar Carolina Villar de la Universidad Federal de Sao Paulo,
Brasil; Daniela Rivera Bravo de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, Chile;
Christian Rojas Calderon de la Universidad Adolfo Ibanez, Chile; y, Silvia Yepes
Serrano del Instituto Latinoamericano del Agua, Colombia.

La tematica de la edicion octava de las Jornadas de Derecho de Aguas, “El
derecho de aguas frente al COVID-19”, fue concebida en el marco de las conver-
saciones y discusion de su Comité Cientifico compuesto, en esta oportunidad, por
la profesora Teresa Navarro de la Universidad de Murcia, la profesora Daniela
Rivera de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, asi como por el profesor Al-
berto Cairampoma y el profesor Paul Villegas, ambos de la Pontifica Universidad
Catolica del Per.

Las VIII Jornadas fueron estructuradas tomando en consideracion dos
secciones principales que han sido replicadas para el presente libro: la primera se
concentra en la Gestién de Recursos Hidricos en el Contexto del COVID-19y la
segunda en los Servicios Publicos de Agua Potable y Saneamiento en el Contexto
del COVID-19. La primera seccion del presente libro cuenta con tres articulos
arbitrados de los profesores Francisco Delgado, Paul Villegas y el trabajo conjunto
de los profesores Pilar Villar, José Oliveira y Maria Machado.

El articulo del profesor Delgado Piqueras se titula “La gestion espafiola de
los recursos hidricos en el contexto del COVID-19”. Inicia su estudio con una
indispensable referencia a las medidas propias del estado de alarma y expone
la situacion actual de Espafia en materia de aguas, a propdsito de los Objetivos
de Desarrollo Sostenible. Una vez superado ello, el autor se encarga de detallar
las medidas adoptadas en el marco del estado de alarma vinculadas a los
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procedimientos sobre la gestién de los recursos hidricos. El profesor Delgado
incorpora en su estudio las disposiciones adoptadas por el Estado espanol
referidas a la continuidad de las labores de los funcionarios de la autoridad
del agua, precisando los retos que ha supuesto la administracion electrénica y
el teletrabajo. Asimismo, refiere la importancia del rol de las organizaciones de
usuarios de aguas y expone el correctivo judicial a la privatizacion de la potestad
sancionadora en materia de aguas. Termina su estudio sefalando las buenas
practicas y desafios en la gestion de recursos hidricos en Espafia.

El segundo articulo de la seccidn, de autoria de los profesores Villar, Oliveira y
Machado, se titula “La gestion de recursos hidricos y la COVID-19: el caso de Bra-
sil”. El objetivo del articulo ha sido analizar cémo la COVID-19 ha impactado la
gestion hidrica de Brasil a partir de una metodologia de analisis documental. Los
profesores sefialan que, en el caso brasilefio, el incremento del uso de la tecnologia
permitié que la administracion logre brindar los principales servicios de gestion
hidrica; no obstante, la pandemia puso en relieve los desafios que la gestion hidri-
ca brasilefia mantiene, entre los cuales destaca el saneamiento.

El tercer articulo de la seccidn, de autoria del profesor Villegas lleva por titulo
“La gestién de recursos hidricos en Perti en el contexto del COVID-19”. En el
referido documento se analiza el impacto del COVID-19 en la actuacion de la Ad-
ministracion Publica en la gestion de los recursos hidricos en Pert a partir de siete
ejes. El profesor Villegas inicia analizando la vinculacion de la gobernanza del
agua con los Objetivos de Desarrollo Sostenible 3 y 6, luego se refiere al otorga-
miento de derechos de uso de agua y otros procedimientos vinculados. Realizado
ello, se aboca revisar la continuidad de las labores de los servidores ptiblicos de la
Autoridad Nacional del Agua y al rol de las organizaciones de usuarios de agua.
Luego, se estudia la fiscalizacion y sancion en materia de aguas, asi como la rela-
cion de la gestion de recursos hidricos con las actividades estratégicas y servicios
esenciales en el marco de la pandemia. Finalmente, sefiala las buenas practicas y
desafios en la gestion de recursos hidricos en el pais.

La segunda seccion del presente libro cuenta con cuatro articulos arbitrados de
los profesores Joaquin Tornos, Christian Rojas, Silvia Yepes y Alberto Cairampo-
ma. El trabajo del profesor Tornos esta intitulado “La incidencia de la COVID-19
en el suministro y saneamiento del agua en Espana”. El autor parte de la premisa
del acceso al agua potable y su saneamiento como un derecho humano, lo que
involucra un servicio publico de prestacion obligatoria. A partir de ello se analiza
el impacto que ha tenido la COVID-19 desde distintos puntos de vista: el agua y
saneamiento como servicio publico, en tanto se trata de un servicio esencial; la
incidencia de la pandemia en el régimen econémico de los contratos de concesion
y los mecanismos extraordinarios que se han aplicado para enfrentar la crisis, con
lo que termina por dar cuenta de las medidas que se han adoptado para proteger
a los usuarios y garantizar la prestacion de los servicios a los usuarios mas vulne-
rables. Finalmente, el autor hace referencia a las oportunidades que se presentan
para que se pueda invertir en infraestructuras hidraulicas.
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En el caso del trabajo del profesor Rojas titulado “El sistema de abastecimiento
de agua potable y saneamiento en Chile, frente a la pandemia del COVID-19” se
da cuenta de manera critica a las caracteristicas del servicio de agua potable en
Chile, tomando en cuenta un contexto de normalidad y un contexto de excepcio-
nalidad producida por la COVID-19.

La profesora Yepes, en su trabajo “Los servicios publicos de agua potable y
saneamiento en Colombia en el contexto del COVID-19”, presenta y analiza las
medidas que se han aplicado en Colombia para afrontar la crisis producida por
la COVID-19 en los servicios publicos de agua potable y saneamiento. En este ar-
ticulo no solo se analiza el marco legal sino la posicién jurisprudencial adoptada
por el Estado en el contexto de crisis a fin de garantizar la prestacion el acceso
universal al agua potable y saneamiento.

Finalmente, contamos con el articulo del profesor Cairampoma, cuyo trabajo
se intitula “Los servicios publicos de agua potable y saneamiento en el contexto
de la COVID-19 en Per” y analiza el marco regulatorio peruano, asi como las
medidas que se han adoptado para enfrentar la crisis sanitaria y su impacto en los
servicios publicos de agua potable y saneamiento.

Como puede advertirse los trabajos de esta segunda parte giran en torno al
impacto que ha generado la COVID-19 en el sistema sanitario y vinculo con los
servicios publicos de agua potable y saneamiento. A propdsito de ello, en los
trabajos se resalta la importancia que tiene estos servicios publicos para la salud,
la vida y la dignidad de las personas, por lo que todo esfuerzo de parte del Estado
para garantizar el acceso al servicio universal de agua potable y saneamiento re-
sulta importante. Ademads de ello, se deja constancia no solo de los obstaculos que
se han tenido que superar, sino de las oportunidades que se pueden generar; en
ese sentido, consideramos que el aporte de los distintos autores resulta de suma
utilidad y consideramos que el objetivo que tienen las Jornadas de Derecho de
Aguas se ha cumplido con creces.

Por ultimo, queremos agradecer el valioso apoyo de todas las personas que
nos han brindado su apoyo tanto en la organizacion de las VIII Jornadas de Dere-
cho de Aguas, como en el proceso para la publicacion de este libro. En ese sentido,
queremos agradecer de modo especial a la Directora del CICA], profesora Betza-
bé Marciani, al Jefe del Departamento de Derecho, profesor David Lovatdn, a la
profesora Teresa Navarro, a los profesores del GIDA, Diego Zegarra y Gabriela
Ramirez; y, a Rita Zafra, coordinadora de investigacion del CICA].

Alberto Cairampoma Arroyo
Profesor de Derecho Administrativo
Facultad de Derecho de la PUCP
Miembro del GIDA

Paul Villegas Vega

Profesor de Derecho Administrativo
Facultad de Derecho de la PUCP
Miembro del GIDA






PRIMERA SECCION

LA GESTION DE RECURSOS HIDRICOS
EN EL CONTEXTO DEL COVID-19






LA GESTION ESPANOLA DE LOS RECURSOS HIDRICOS EN EL
CONTEXTO DEL COVID-19*

Francisco Delgado Piqueras?

1. Sobre la Naturaleza Juridica de las Medidas Propias del Estado de Alarma
El COVID-19 es, sin duda, un acontecimiento que marcara nuestras vidas. Esta-
mos ante un drama de dimension mundial que responde a una enfermedad in-
fecciosa desconocida hasta ahora, con alta capacidad de contagio y consecuencias
letales en muchos casos. Es claro que cada pais tiene unas condiciones de partida
diferentes y la enfermedad se ha expresado de manera desigual. También hay
divergencias en cuanto al modo de hacerle frente. No obstante, creo que el cono-
cimiento de las maneras de abordarlo en cada pais nos puede permitir extraer en-
senanzas, como siempre que hacemos al comparar la respuesta de los diferentes
ordenamientos a problemas comunes. En ese sentido, me propongo exponer en
sus lineas maestras cual ha sido la respuesta en Espafa para afrontar la crisis del
COVID-19, segtn se expresa a través de medidas innovadoras del Ordenamien-
to juridico. En ese contexto general se ha de enmarcar la gestion de los recursos
hidricos desde que se decretara el estado de alarma, por RD 463/2020, de 14 de
marzo, hasta aqui.

Digo esto porque el sector que nos ocupa (la gestion de los recursos hidricos)
no ha sido objeto de una consideracién especial. Unicamente la garantia de los
servicios de agua potable y saneamiento ha merecido una regulacion especifica
dentro del estado de alarma.

Me refiero a la Orden SND/274/2020, de 20 marzo, de Medidas en relacién con
los Servicios de Abastecimiento de Agua de Consumo Humano y de Saneamiento
de Aguas Residuales, y también a las disposiciones para garantizar el suministro
de agua y energia a los hogares, impidiendo el corte del servicio a las familias
vulnerables.

Pero esa cuestion se abordara en la siguiente mesa tematica y, por consiguien-
te, no debo yo entrometerme en lo que sera la exposicion del profesor Joaquin
Tornos, que lo hara con mucha mayor solvencia.

1 Basado enla ponencia presentada en las VIII Jornadas de Derecho de Aguas “El Derecho de Aguas
frente al COVID-19”, organizadas por la Pontificia Universidad Catdlica del Perti, Lima, 11-12-
2020. Este trabajo se enmarca en el proyecto de investigacion DER2017-86637-C3-3-P y de titulo
Energias Renovables y Agricultura de Regadio: Agua y Electricidad Verde, financiado por el Mi-
nisterio espafiol de Ciencia, Investigacién y Universidades.

2 Doctor y Catedratico de Derecho Administrativo en la Universidad de Castilla-La Mancha (Espa-
na).



18  FRANCISCO DELGADO PIQUERAS

Por tanto, mi trabajo intentara presentar una sintesis de las medidas generales
frente al COVID-19 e identificar las que podrian tener mas relacion con la gestion
de las aguas. Y también dar mi visién de cual ha sido su impacto, para asi respon-
der al cuestionario que tan acertadamente nos ha facilitado el profesor Alberto
Cairampoma para orientar nuestras aportaciones.

En una primera aproximacion, es de destacar que la lucha contra la pandemia
ha dado lugar a un aluvion de disposiciones legales y reglamentarias a todos los
niveles local, regional, nacional, europeo...* Por razones de tiempo, yo me voy a
centrar exclusivamente en las dictadas por el Gobierno de Espana, que son de
diferente rango (Real Decreto Ley, Real Decreto, Ordenes Ministeriales) pero que
responden todas al disefio previsto en el art. 116 de la Constitucion Espafiola CE:
el estado de alarma*. Con ésta, sera la segunda vez que se utiliza esta potestad
constitucional®.

Ha sido una labor frenética en las primeras semanas, pues hubo que poner en
pie el marco juridico que respaldara numerosas medidas destinadas a atajar la
enfermedad propiamente dicha, evitando los contagios mediante restricciones de
las libertades de circulacion, de reunidn y otras. Asi como paliar las repercusiones
econdmicas de estas medidas sobre el tejido social y empresarial, especialmente

3 El Boletin Oficial del Estado ofrece una recopilaciéon de mas de 300 normas de derecho espafiol
y europeo, actualizadas y consolidadas, que comprenden todas sus redacciones, desde el texto
original hasta la version vigente: véase BOE.es - COVID-19: Derecho Europeo y Estatal. Mas de
3.000 paginas del BOE que Munoz califica de epidemia normativa insoportable, pues supera la
capacidad de comprension de los ciudadanos (2020, pag. 111).

4 Art. 116 CE: “1. Una ley organica regulara los estados de alarma, de excepcién y de sitio, y las com-
petencias y limitaciones correspondientes. 2. El estado de alarma sera declarado por el Gobierno
mediante decreto acordado en Consejo de Ministros por un plazo maximo de quince dias, dando
cuenta al Congreso de los Diputados, reunido inmediatamente al efecto y sin cuya autorizacién no
podra ser prorrogado dicho plazo. El decreto determinara el ambito territorial a que se extienden
los efectos de la declaracion. 3. El estado de excepcidn serd declarado por el Gobierno mediante
decreto acordado en Consejo de Ministros, previa autorizacion del Congreso de los Diputados. La
autorizacion y proclamacion del estado de excepcion debera determinar expresamente los efectos
del mismo, el dambito territorial a que se extiende y su duracién, que no podra exceder de treinta
dias, prorrogables por otro plazo igual, con los mismos requisitos. 4. El estado de sitio sera decla-
rado por la mayoria absoluta del Congreso de los Diputados, a propuesta exclusiva del Gobierno.
El Congreso determinara su ambito territorial, duracién y condiciones. 5. No podra procederse a
la disolucién del Congreso mientras estén declarados algunos de los estados comprendidos en el
presente articulo, quedando automaticamente convocadas las Camaras si no estuvieren en perio-
do de sesiones. Su funcionamiento, asi como el de los demas poderes constitucionales del Estado,
no podran interrumpirse durante la vigencia de estos estados. Disuelto el Congreso o expirado su
mandato, si se produjere alguna de las situaciones que dan lugar a cualquiera de dichos estados,
las competencias del Congreso seran asumidas por su Diputaciéon Permanente. 6. La declaracion
de los estados de alarma, de excepcidn y de sitio no modificaran el principio de responsabilidad
del Gobierno y de sus agentes reconocidos en la Constitucién y en las leyes.” (Constitucion Espa-
fiola [CE], 1978, art. 116)

5 Elanico precedente en la reciente historia democratica espafiola ha sido el Real Decreto 1673/2010,
de 4 de diciembre, “por el que se declara el estado de alarma para la normalizacién del servicio pu-
blico esencial del transporte aéreo”. Diez afios después, el pasado 15 de octubre de 2020, la justicia
condend a penas de multa entre 15.000 y 31.000 euros a los controladores aéreos que participaron
en aquella huelga salvaje que causo el caos en el trafico aeroportuario.
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graves en Espana debido a la caida del turismo internacional, que es uno de los
motores de nuestra economia. El turismo es el sector que mas riqueza aporta
a la economia espafiola en términos de PIB y de empleo®.

Estas medidas han merecido la critica acerba de la oposicién politica, presta
a aprovechar la debilidad del Gobierno de coalicién, exponiéndolo a obtener el
respaldo a sus medidas entre los grupos minoritarios nacionalistas. Tampoco ha
contribuido a la eficacia del combate contra la pandemia las disonancias entre las
Comunidades Auténomas, por la confusion y desconfianza que generan entre la
ciudadania.

Como cabia esperar, el tema ha generado rios de tinta en publicaciones y se-
minarios on line, asi como en los medios de comunicacién’. Algunas de las criticas
doctrinales se han visto contagiadas del debate politico, que no me corresponde
analizar. Dejando esto aparte, también observo que otras estan caracterizadas por
una incomprension de partida sobre la naturaleza del problema: la pandemia, y
la respuesta que corresponde dar desde el ordenamiento juridico; que, en primer
lugar, es ordenar las restricciones de derechos. Ante la falta de vacunas y de tra-
tamientos curativos las inicas medidas eficaces posibles son las dirigidas a evitar
los contagios, tales como la distancia interpersonal, el confinamiento, la cuaren-
tena, las restricciones de aforos, de horarios; en definitiva, imponer limitaciones a
ciertas libertades, sin llegar a suspenderlas ni suprimirlas.

Estas disposiciones se incardinan en lo que la doctrina denomina “reglamen-
tos contra legem o de necesidad”. Como explican los profesores Garcia de Ente-
rria y Fernandez Rodriguez (2015, pag. 242), esta categoria se justifica inicamente
en funcién de una situacion de emergencia excepcional, que coloca en primer
plano el viejo principio “salus populi suprema lex est”, por encima incluso de la
primacia de la ley, que queda transitoriamente excepcionada. Como dicen estos
maestros: “hay una reserva de poder tltimo en la Administracion que no sélo la
permite, sino que la obliga a actuar en la situacion de circunstancias excepcionales
para salvar los valores sociales supremos” (Garcia & Fernandez, 2015, pag. 242).

En esta categoria incluyen no solo el art. 116 CE y la Ley Organica 4/1981,
de 1 de junio, que regula los Estados de Alarma, Excepcién y Sitio. También los
poderes extraordinarios de los alcaldes previstos por la Ley 7/1985, de 2 abril, de
Bases del Régimen Local®. Ni que decir tiene que la legislacion sanitaria contiene

6 Segun la “Cuenta satélite del turismo de Espafia. Afio 2019”, que elabora el Instituto Nacional de
Estadistica, el peso del turismo alcanzo los 154.487 millones de euros en 2019, lo que supuso el
12,4% del PIB. Las ramas caracteristicas del turismo generaron 2,72 millones de puestos de trabajo,
el 12,9% del empleo total (INE, 2019).

7 Por cuestion de espacio, me limitaré a citar algunas publicaciones monograficas: El Cronista del
Estado Social y Democratico de Derecho (2020); Revista General de Derecho Constitucional n® 3,
de octubre de (2020); Cerdeira Bravo de Mansilla, Guillermo (dir.), (2020); Blanquer, (2020); Min-
gorance, (2020).

8 “1.El Alcalde es el Presidente de la Corporacién y ostenta las siguientes atribuciones: ...m) Adop-
tar personalmente, y bajo su responsabilidad, en caso de catastrofe o de infortunios ptiblicos o gra-
ve riesgo de los mismos, las medidas necesarias y adecuadas dando cuenta inmediata al Pleno.”
(Ley 7/1985, 2 de abril de 1985, art. 21)
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las previsiones mds especificas frente a epidemias y otras emergencias de este tipo
(Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud
Publica y articulo 54. Medidas especiales y cautelares de la Ley 33/2011, de 4 de
octubre, General de Salud Publica) o epizootias o zoonosis (Ley 8/2003, de 24 de
abril, de Sanidad Animal, arts. 20, 26, passim).

También la legislacion espafiola de aguas contiene previsiones de este géne-
ro, que permiten adoptar medidas extraordinarias para hacer frente a situaciones
excepcionales de sequias, inundaciones y otros graves desdrdenes hidricos, me-
diante Decreto acordado en Consejo de Ministros’. El recurso a esta potestad no es
nada infrecuente, dada la acusada irregularidad de las precipitaciones en Espania,
si bien en esta ocasion, en el tiempo que dura el COVID-19, todavia no ha sido
preciso actuarlas.

En relacién con la declaracion inicial del estado de alarma, sus prorrogas y las
medidas adoptadas en este caso concreto del COVID-19, opiniones muy funda-
mentadas son las publicadas por el profesor Tomas de la Quadra-Salcedo en el
diario El Pais®. En este caso, al citado principio salus populi hay que sumar el viejo
principio romano de no hacer dafo al otro: alterum non laedere. Y es que, como
explica el profesor, el estado de alarma se fundamenta en la constatacion de que
todos podemos transmitir la enfermedad, incluso inconscientemente. Y, ante la
imposibilidad de identificar a cada uno de los portadores, se tiene que imponer
la recomendacion cientifica de limitar para todos la libre circulacién y desplaza-
miento.

Digamos, para concluir esta introduccion, que aparte de las discusiones
dogmaticas, han sido innumerables las aportaciones tendentes a la mejora
de aspectos de orden practico y gerencial, a la luz de las carencias puestas de
manifiesto por la pandemia (por ejemplo, Cantero, 2020; Gallego, 2020). Y también
han empezado a aparecer las primeras resoluciones judiciales, relacionadas
muchas de ellas con la ratificacion judicial de las medidas sanitarias urgentes' y

9 Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
de Aguas: articulo 58. Situaciones excepcionales.

“En circunstancias de sequias extraordinarias, de sobreexplotacién grave de acuiferos, o en si-
milares estados de necesidad, urgencia o concurrencia de situaciones anémalas o excepcionales,
el Gobierno, mediante Decreto acordado en Consejo de Ministros, oido el organismo de cuenca,
podra adoptar, para la superacion de dichas situaciones, las medidas que sean precisas en relacion
con la utilizacién del dominio publico hidraulico, aun cuando hubiese sido objeto de concesion.
La aprobacién de dichas medidas llevara implicita la declaracién de utilidad publica de las obras,
sondeos y estudios necesarios para desarrollarlos, a efectos de la ocupacién temporal y expro-
piacion forzosa de bienes y derechos, asi como la de urgente necesidad de la ocupacion.” (Real
Decreto Legislativo 1/2001 [Ministerio de Medio Ambiente], 20 de julio de 2001, art. 58)

10 (De la Quadra-Salcedo, Estado de alarma y lealtad, 2020; De la Quadra-Salcedo, Limite y restric-
cion, no suspension, 2020; De la Quadra-Salcedo, La aversion europea al estado de excepcion,
2020; De la Quadra-Salcedo, Rompiendo el espejo, 2020; De la Quadra-Salcedo, Abracadabra,
2020). Desde una perspectiva histdrica, en cambio, el profesor Munoz considera innecesaria la de-
claracion del estado de alarma para la adopcion de medidas ya previstas en la legislacion sanitaria,
debiendo limitarse el Gobierno del Estado a la coordinacion del ejercicio de la competencia que en
esta materia corresponde a las Comunidades Auténomas (2020, pag. 94 y ss).

11 Como botén de muestra, Auto 84/2020, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 1 de
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otras con impugnaciones que, a buen seguro, con el tiempo se iran incrementando
conforme se tramiten los procesos'?.

A continuacion, voy a dar resumida cuenta de las principales disposiciones
dictadas con motivo del COVID-19, para fijarme un poco mas en las medidas que
pueden afectar a la gestion de los recursos hidricos y responder a los temas suge-
ridos para esta publicacion.

2. Gobernanza del Agua e Impacto de los Objetivos de Desarrollo Sostenible
Se nos pregunta en primer lugar sobre los Objetivos de Desarrollo Sostenible im-
pulsados en 2015 por las Naciones Unidas para dar continuidad a la Agenda 2030
de Desarrollo del Milenio. Si recordamos, uno de estos (el Sexto) es garantizar
el acceso al agua potable y al saneamiento de las aguas residuales para toda la
poblacion. Esa meta se marca para el afio 2030, previendo que la escasez aumente
como consecuencia de los efectos del cambio climatico®. Por lo cual es importante
preservar las masas de agua: rios, acuiferos y humedales.

Este objetivo es clave para alcanzar el objetivo Tercero, que es garantizar la
salud de todos. Se ha dicho, y con razdn, que en los paises en desarrollo la salud
publica depende mas del abastecimiento de agua potable que del nimero de ca-
mas de hospital. jQué duda cabe! Lo estamos viendo cuando la primera recomen-
dacion contra el COVID-19 es el aseo de manos. No me extenderé mucho porque
este objetivo atafie mas bien a otros capitulos. Solo apuntaré que el abastecimiento
de agua potable es un objetivo ya realizado en Espafia hace mucho tiempo, sin
perjuicio de circunstancias coyunturales de sequia extrema, como las que afronto6
Barcelona en 2008 o Mallorca en 1995.

En cuanto al saneamiento, segtn las cifras del Ministerio de Transicion Eco-
logica y Reto Demogréfico en Espafia se depura mas del 80% del agua residual
urbana e industrial (Direccion General del Agua, 2020). El 100% de los nticleos
mayores de 15.000 h. Es una competencia de los Ayuntamientos y de las Comu-
nidades Auténomas, que con frecuencia contratan la operacion de estas instala-
ciones con empresas privadas. Esta politica tuvo un gran impulso a partir de
los afios noventa, con la aprobacién de la Directiva 91/271/CEE, de 21 de mayo,

Santa Cruz de Tenerife, que ratifica el confinamiento de un hotel; Auto del Juzgado de Instruccion
n®1 de Albacete de 5 julio 2020, que ratifica el confinamiento de un edificio de viviendas; Auto de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS] de Asturias de 22 de enero 2021, que ratifica la
suspension de clases presenciales en la Universidad, pero no de los exdmenes.

12 Como el Auto 84/2020, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 1 de Santa Cruz de Tene-
rife, que ratifica el confinamiento de un hotel; Auto del Juzgado de Instrucciéon n® 1 de Albacete de
5julio 2020, que ratifica el confinamiento de un edificio de viviendas; Auto de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del TS] de Asturias de 22 de enero 2021, que ratifica la suspension de clases
presenciales en la Universidad, pero no de los examenes. Auto del Tribunal Constitucional nam.
40/2020, de 30 de abril, que inadmite el recurso de amparo del derecho de manifestacion presen-
tado por un sindicato contra la declaracion del estado de alarma en la emergencia de COVID-19;
Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo n® 1569/2020, de 20
de noviembre (rec. 140/2020), que desestima el recurso contra la Orden SND/2020, de 19 mayo que
regula el uso obligatorio de la mascarilla anti-COVID-19.

13 Una breve sintesis referida a Espafia en Diaz (2019).
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sobre Tratamiento de Aguas Residuales Urbanas y del Real Decreto Ley 11/1985,
de 28 de diciembre, que la traspuso; lo que propici6é una inversion superior a los
10.000 millones de euros. Hoy hay en Espafa unas 3.000 estaciones depuradoras
de aguas residuales (EDAR) en funcionamiento, con una capacidad de depura-
cion superior a los 4.000 hm*/afio.

Esto no significa que no haya problemas'. Al igual que otros paises, el Tribunal
de Justicia de la Union Europea ha declarado en cinco sentencias que Espafa no ha
implementado correctamente la Directiva 91/271/CEE; es decir, que no ha garan-
tizado el tratamiento adecuado de todas las aguas residuales urbanas vertidas en
determinadas zonas sensibles procedentes de ciertas aglomeraciones. En un caso,
al haber transcurrido el plazo concedido por el Tribunal sin resolver el problema,
impone una sentencia condenatoria con una importante sancién econémica®.

Por cierto que, al hilo de la pandemia, hemos sabido que “La vigilancia micro-
bioldgica en aguas residuales puede utilizarse como indicador epidemiologico
para la deteccién de la circulacion del virus en la poblacién”, habiendo “demos-
trado su sensibilidad, incluso cuando la prevalencia de la COVID-19 presenta
niveles bajos en la poblacién” (aguasresiduales.info, 2020). Como consecuencia,
el Ministerio para la Transicion Ecoldgica y el Reto Demografico “ha puesto en
marcha este proyecto de Vigilancia microbioldgica en aguas residuales y aguas de
bafio como indicador epidemiolégico para un sistema de alerta temprana para la
deteccion de SARS-CoV-2 en Espana” (aguasresiduales.info, 2020).

Dicho esto, lo cierto es que no tenemos noticias de que la situacion de COVID
haya causado ninguna dificultad para proveer de agua a ningtin uso concreto. Lo
que si padecemos es un problema crénico de insuficiencia de agua para el rega-
dio, sobre todo en la vertiente mediterranea y los archipiélagos.

Desde hace siglos, Espafa ha tratado de aumentar la escasa e irregular capa-
cidad natural de los rios mediterrdneos mediante embalses, trasvases y, desde
los afios 60, con la explotacion de las aguas subterraneas. Pero las posibilidades
que ofrecen estas obras hidraulicas no dan mucho mas de si. Mientras que las
necesidades no paran de crecer, lo que da lugar a conflictos por el acceso al agua.
Un ejemplo de los conflictos a que esto da lugar se refleja en las conclusiones de
la Abogada General del TJUE presentadas el pasado dia 3 de diciembre de 2020
(Asunto C-559/19 Comision Europea contra Reino de Espafa) por el deterioro
del espacio natural de Dofana a causa de las extracciones ilegales de aguas sub-
terranea para el riego de los frutos rojos (fresas, moras, frambuesas, arandanos)
(Comision Europea contra Reino de Esparia, 2019).

14 Desde un plano juridico, recomendamos el libro dirigido por Setuain (2020), en el que diversos
especialistas analizan los problemas normativos, de planificacion, gestién y financieros en Espafia
y los paises americanos.

15 Nos referimos a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Octava) de 25 julio
2018 (Caso Comisién Europea contra Reino de Espafa) (ECLI: ECLI:EU:C:2018:606), que declara
el incumplimiento de la STJUE de 14 de abril de 2011 e impone una multa coercitiva de 10.950.000
euros por cada semestre de retraso en la aplicacion de las medidas necesarias para dar cumpli-
miento a la sentencia y suma a tanto alzado de 12 millones de euros.
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Se trata de una agricultura exportadora floreciente, en la comarca de El Conda-
do (Huelva), que emplea mucha mano de obra nacional e inmigrante. La Abogada
General propone al Tribunal que declare el incumplimiento por parte del Reino
de Espafia de la Directiva 92/43/CEE relativa a la Conservacion de los Habitats
Naturales y de la Fauna y Flora Silvestres, debido a las repercusiones negativas
que sufren las marismas de Dofiana, la Dehesa del Estero y Montes de Moguer
como consecuencia de las extracciones de agua subterranea desde 2006 y el in-
cumplimiento de la Directiva 2000/60/CE, “que establece un Marco Comunitario
de Actuacion en el ambito de la Politica de Aguas”, al estimar que el Plan Hidro-
logico del Guadalquivir no prevé medidas para evitar y corregir ese problema
(Comision Europea contra Reino de Espania, 2019).

La solucion que ofrece el Estado espafiol, con el apoyo de la Junta de Andalu-
cia, estd en la Ley 10/2018, de 5 de diciembre, “sobre la Transferencia de Recur-
sos de 19,99 hm?® desde la Demarcaciéon Hidrografica de los Rios Tinto, Odiel y
Piedras a la Demarcacion Hidrografica del Guadalquivir”. Este proyecto supone
la construccion de dos embalses que atiendan los crecimientos en las demandas
de regadio y otros usos en las cuencas cedentes. Y, por otro lado, el trasvase con-
tribuye con 3 m*/afio a asegurar el abastecimiento de los pueblos de El Condado.
El resto del agua ira destinado a la sustitucién de bombeos de aguas subterraneas
del acuifero Almonte-marismas, en las zonas agricolas de regadio, para mejorar
los balances de agua en el entorno de Donana. De este modo, se procura un desa-
rrollo sostenible de la actividad agraria en la comarca y el equilibrio hidrico del
Parque Nacional de Donana.

Volveré después sobre el problema de la escasez de agua, nuestro principal
desafio, para apuntar la que seria, a mi juicio, la manera de afrontarlo incremen-
tando los recursos de agua disponible; amén de exacerbar la eficiencia en su uso
y la preservacion de su calidad. Pues, como es evidente, la buena gestiéon de los
recursos hidricos es indispensable para los servicios y actividades esenciales para
la superacion de la crisis sanitaria, econdmica y social derivada de la COVID-19.
Algunas tan basicas como el aseo y la higiene personal o la limpieza de instalacio-
nes de todo tipo y la produccién de alimentos.

Afortunadamente, no hubo noticias de que durante la crisis de la COVID-19 se
haya planteado alguna dificultad especial en cuanto a la provision de agua para
ninguna zona ni sector de actividad. En general, la crisis ha provocado una me-
nor actividad a todos los niveles, especialmente en el sector turistico con la con-
siguiente menor demanda de agua en la costa mediterranea y los archipiélagos.
Si sirve de consuelo, por contrapartida esto ha tenido algunos efectos positivos,
como seria la reduccion de las emisiones contaminantes a la atmosfera debido a la
caida de la movilidad, del trafico aéreo, etc.

3. Suspension del Otorgamiento de Derechos de Uso de Agua y Otros
Procedimientos Administrativos Relativos a su Gestion

Desde el primer momento, el Gobierno previé que las medidas de confinamien-

to y otras directamente encaminadas a combatir la pandemia tendrian un efecto
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inmediato sobre el normal funcionamiento de las Administraciones Publicas. De
ahi que simultdneamente se adoptaran medidas sobre la instruccién de los pro-
cedimientos, la suspension de los plazos o el impulso de las vias electrénicas de
trabajo y de relacion con los administrados, que resultan de aplicacion a todas las
Administraciones a todos los niveles, incluidas las Confederaciones Hidrografi-
cas y demas organismos de gestion de aguas.

Tenemos que referirnos aqui al Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el
que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por la COVID-19. Esta disposicion fue adoptada en virtud de lo pre-
visto en la Ley Organica 4/1981, de 6 de junio, que regula los estados de alarma,
excepcidn y sitio, para todo el territorio espanol, durante 15 dias; si bien después
fue prorrogada por sucesivos reales decretos que tuvieron que ser ratificados por el
Congreso de los Diputados cada 15 dias, hasta el ultimo RD 537/2020, de 22 mayo.
Por tanto, el primer estado de alarma se prolong¢ hasta el 7 de junio de 2020.

El RD 463/2020 declara autoridad competente al Gobierno para el ejercicio de
las funciones propias del estado de alarma, bajo la superior direccion del presi-
dente del Gobierno y, como autoridades competentes delegadas, en las respecti-
vas areas de responsabilidad, a los Ministros de Defensa, Interior, Trasportes y
Sanidad (art. 4.2.). No obstante, cada Administracion conserva sus competencias
de gestion ordinaria de los servicios publicos. Esto incluye a las Confederaciones
Hidrograficas, a las Comunidades Auténomas, Entidades Locales y otras.

Como decia, las medidas mas trascendentes son las relativas a la limitacion
general de la libertad de circulacion de las personas, salvo para la adquisicion de
alimentos, asistencia a hospitales, al trabajo o retornar al lugar de residencia, y
otras excepciones. También se adoptan medidas de contencion de la actividad co-
mercial, de equipamientos culturales, establecimientos y actividades recreativas,
actividades de hosteleria y restauracion, y otras adicionales, como lugares de cul-
to y ceremonias civiles y religiosas (art. 10). Y, por supuesto, medidas dirigidas a
reforzar el Sistema Nacional de Salud en todo el territorio nacional (art. 12).

El Real Decreto que declara el estado de alarma no contiene medidas especifi-
camente pensadas para la gestion de los recursos hidricos, pero es claro, a mi jui-
cio, que, de haber sido necesario, esta actividad podria entenderse comprendida
en el ambito de los poderes extraordinarios que se confieren a los Ministros para
adoptar las medidas para asegurar el suministro de bienes y servicios, para la pro-
teccion de la salud publica, para el abastecimiento alimentario, para el suministro
de energia eléctrica y, en general, para la proteccion de infraestructuras criticas y
los servicios esenciales (arts. 13 y 18).

Por otro lado, los procedimientos administrativos relativos al otorgamiento de
concesiones, autorizaciones y otros relativos al aprovechamiento de los recursos
hidricos se vieron afectados por la suspension general de los procedimientos que
se prolongd hasta el 1 de junio de 2020, en total 2 meses y 17 dias.

Esta suspension e interrupcion de plazos se aplicd a todo el sector publico
definido en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas, es decir, a las Administraciones
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territoriales, a los organismos publicos y entidades de derecho publico y también
a las entidades de derecho privado vinculadas a las Administraciones que ejerzan
alguna potestad administrativa (disposicion adicional tercera, inciso 3, RD
436/2020). Por tanto, la suspensién afect6 de lleno a los procedimientos a cargo
de las Confederaciones Hidrograficas y demas administraciones hidraulicas
dependientes de las Comunidades Auténomas.

No obstante, el d6rgano competente podia acordar la continuidad del
procedimiento y las medidas de instruccidn necesarias para evitar perjuicios
graves a los derechos e intereses del interesado en el procedimiento, valga la
redundancia, y siempre que éste manifieste su conformidad (disposicién adicional
tercera, inciso 3, RD 436/2020).

Por supuesto, las entidades publicas podian acordar la continuacion de los
“procedimientos administrativos que vengan referidos a situaciones estrecha-
mente vinculadas a los hechos justificativos del estado de alarma, o que sean
indispensables para la proteccion del interés general o para el funcionamiento
basico de los servicios” (disposicion adicional tercera, inciso 4, RD 436/2020). Por
ejemplo, para sancionar el incumplimiento de las restricciones.

Finalmente, el estado de alarma supuso la suspensién de plazos de prescrip-
cion y caducidad de cualesquiera derechos hasta el 4 de junio de 2020, es decir, 2
meses y 20 dias'®. Esta suspension interrumpio la prescripcion de las infracciones
y en materia de aguas, por ejemplo.

4. La Continuidad de las Labores de los Funcionarios de la Autoridad del Agua

Mediante la Administracion Electronica y el Teletrabajo
Otra disposicion fundamental en este tiempo ha sido el Real Decreto Ley 8/2020,
17 marzo, “de Medidas Urgentes Extraordinarias frente al Impacto Econémico y
Social del COVID-19”. No me voy a detener a examinarlas todas, si acaso men-
cionar las mas importantes, para llegar a la que nos interesa de modo especifico.

En esta ley se contienen medidas para evitar despidos de trabajadores, me-
diante la suspension de contratos y la reduccién de jornada por causa de fuerza
mayor (los famosos expedientes de regulacion temporal de empleos, ERTES) y
prestaciones de proteccidon por desempleo, en su caso (Cavas, 2020). También cabe
destacar la linea de avales del Instituto de Crédito Oficial para que las empresas
y trabajadores autéonomos necesitados de liquidez pudieran obtener préstamos
bancarios de forma rapida. Igualmente, esta norma dispuso los suplementos de
créditos presupuestarios para atender las medidas de apoyo a los familias y con-
sumidores domésticos vulnerables, es decir, sin recursos econémicos. Aqui se in-
cluye la garantia de suministro de agua y energia, en cuya virtud las compafiias
de energia eléctrica, gas natural y agua no podian suspender el servicio a los con-
sumidores vulnerables o en riesgo de exclusién social.

Otras medidas han tratado de proteger a los inquilinos de viviendas en situa-
cion de vulnerabilidad, concediéndoles moratorias legales para el pago de los al-
quileres y para la devolucion de los préstamos hipotecarios (ver Moreno P., 2020).

16 Ha sido este uno de los temas mas comentados; como ejemplo ver Negro, 2020.
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Un capitulo destacable es el atinente a la contratacion publica de obras, de
servicios y suministros en general y, 16gicamente, en sectores de agua, trasporte y
energia afectados por la COVID-19 o por las medidas acordadas por el Gobierno
(Moreno]J. A., 2020). Entre otras medidas, se establece la suspension total o parcial
hasta que cesen los impedimentos y puedan reanudarse las prestaciones y se re-
conoce el derecho de los contratistas a indemnizacion de dafios y perjuicios (gas-
tos salariales, mantenimientos de avales y seguros, alquileres, mantenimientos
de equipos e instalaciones, entre otros). La suspension, por tanto, no es causa de
resolucion en ningtin caso. Es mas, se amplia el plazo de cumplimiento, salvo que
el contrato hubiera perdido su finalidad o fuera imposible su cumplimiento o que
el contratista hubiera incurrido en demora antes del COVID. También se reconoce
el derecho al reequilibrio econémico de los contratos que hubieran modificado
su objeto por causa del COVID, sea mediante la ampliaciéon de su duraciéon o me-
diante la adaptacion de las clausulas econdémicas.

Llegamos, ahora si, al articulo 5 de este Real Decreto Ley, destinado a mante-
ner la actividad laboral, pero por mecanismos alternativos de relacion electrdnica,
frente al cese temporal o la reducciéon de actividad. Para lo cual, las empresas de-
bieron “adoptar las medidas oportunas si ello es técnica y razonablemente posible
y si el esfuerzo de adaptacion necesario resulta proporcionado” (Real Decreto-ley
8/2020 [con fuerza de ley], 17 de marzo de 2020).

Esta modalidad de funcionamiento se implant6 igualmente a todos los niveles
de las Administraciones Publicas, ya que muchas oficinas publicas cerraron al
publico o atendian con cuenta gotas, exigiendo una cita telefonica previa dificil
de obtener y que generaba largas listas de espera. Si tenemos en cuenta ademas
las numerosas bajas de funcionarios afectados por COVID o en cuarentena pre-
ventiva, es claro que el trabajo ordinario de las Administraciones se vio en estos
meses muy resentido.

Pero este recurso no ha sido realmente una novedad desde el punto de vista
legal, ya que el procedimiento administrativo, desde la Ley de 30/1992, de 30 de
noviembre, del Procedimiento Administrativo Comun y de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas, ha venido abriéndose a las formas telematicas de
funcionamiento, con la creacion de la firma, el registro y la notificacion electroni-
cos (Punzoén, 2005). En la vigente Ley 39/2015, de 1 octubre, “del Procedimiento
Administrativo Comun”, el procedimiento y el expediente electrénicos, asi como
el acceso a través de la sede electronica de las Administraciones Publicas estan
plenamente implantados, con caracter voluntario para los ciudadanos que lo de-
seen y obligatorio para las Administraciones, las empresas y los profesionales".

El reto planteado por la pandemia no ha sido, por tanto, de orden legal sino
logistico. Y aqui el escenario es muy dispar, pues no todos los servicios publicos
estaban igualmente preparados para funcionar mediante administracion

17 La mas reciente y exhaustiva novedad editorial al respecto seguramente sea el libro dirigido por
Isaac Martin Delgado (2020). Contiene, de un lado, un analisis tedrico y practico de las normas en
Espafia, Francia e Italia, para conocer el estado de la cuestion. Y, de otro, propone reformas legales
y soluciones concretas para avanzar en la digitalizacion de las Administraciones Publicas.
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electrdnica y teletrabajo, ni disponian de equipos informaticos y de personal
formado para ello. Si me disculpan la inmodestia, entre los que mejor y mas rapido
sehan adaptado han estado lasuniversidades. Asi, enla Universidad de Castilla-La
Mancha mantuvimos la actividad lectiva sin interrupcion, con lecciones, practicas
y exdmenes en linea gracias a esta alternativa. La adaptacion fue rapida porque ya
se disponia de los medios y existia experiencia entre el personal docente y gestor,
por mds que algunos tuviéramos que hacer cursos acelerados o echar mano de la
ayuda de los alumnos, sin duda, los mejor preparados.

Por lo que se refiere al trabajo administrativo, no se puede decir que todas
las Administraciones estuvieran preparadas. En el caso de las Confederaciones
Hidrograficas, mi experiencia (que no tiene por qué ser representativa del conjun-
to) es que quedaron en estado de hibernacion, salvo honrosas excepciones. Esto
afectd incluso el trabajo de campo, como el de la guarderia fluvial. En linea con su
proverbial letargo, algunos servicios asi siguen, ya que ni atienden el teléfono ni
responden al correo electrénico.

Eso si, los expedientes sancionadores y los destinados a imponer restricciones
para los aprovechamientos del agua volvieron a ser reactivados en cuanto desa-
parecio el estado de alarma, si bien con dificultades para el ejercicio de los dere-
chos, para el acceso a los documentos y a las oficinas, supuestamente para evitar
aglomeraciones. La valoracion general ha de ser negativa por lo que a este sector
administrativo se refiere’®.

El hecho positivo es que, a raiz de esta experiencia, se ha aprobado el Real Decre-
to-ley 29/2020, de 29 de septiembre, de medidas urgentes en materia de teletrabajo
en las Administraciones Pablicas y de recursos humanos en el Sistema Nacional de
Salud para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19”. En virtud
de esta nueva disposicion legal, el teletrabajo se ha convertido en una alternativa
posible, aunque no ordinaria ni preferente. Esta condicionada a que las necesidades
del servicio permitan ejercer las funciones del puesto de trabajo “fuera de las de-
pendencias de la Administracion, mediante el uso de tecnologias de la informacién
y comunicacion” (Real Decreto-ley 29/2020, de 29 de septiembre, III).

El teletrabajo es voluntario para los empleados publicos y tendra que ser ex-
presamente autorizado y sera compatible con la modalidad presencial; salvo en
supuestos excepcionales debidamente justificados. El personal que preste sus ser-
vicios mediante teletrabajo tendra los mismos deberes y derechos, individuales y
colectivos que el resto; y la Administracion proporcionara los medios tecnoldgi-
cos necesarios para su actividad (Real Decreto-ley 29/2020 [con fuerza de ley], 29
de septiembre 2020, art. 1). Esta regulacion es fruto de un acuerdo con los sindica-
tos y susceptible de desarrollo mediante negociacion colectiva.

18 Segun Gonzalez “las principales demandas por parte de la sociedad civil durante el estado de
alarma han sido el reconocimiento del acceso a la informacién como un derecho fundamental para
asegurar su proteccién incluso en momentos de crisis, la supresién de la suspensién de plazos
para las solicitudes de acceso a la informacién y la transparencia en los procedimientos de contra-
tacion publica de emergencia” (2020, pag. 21).

19 Un primer andlisis del reciente marco normativo, en Rafael Jiménez Asensio (2020).
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Parece, por tanto, que ésta es una medida que ha venido para quedarse. Bien
utilizada por todos los concernidos, empezando por los empleados publicos, pue-
de tener muchas ventajas para la conciliacion de la vida familiar y laboral, ahorrar
gastos y tiempo de trasporte y otros de indole personal (Rodriguez, 2020). Todo lo
cual deberia repercutir en una mayor eficacia para la Administracion. Y también
para el interés publico como es la menor contaminaciéon por desplazamientos de
vehiculos. Aunque a nadie se le oculta que entrana riesgos evidentes, en la me-
dida en que se preste al escaqueo por parte de algunos aprovechados si no hay
controles, de lo cual acabarian siendo victimas los ciudadanos, los demas funcio-
narios y los propios servicios publicos.

5. E1 Rol de las Organizaciones de Usuarios de Aguas

Las comunidades de usuarios tienen un gran protagonismo en la autogestion de
los aprovechamientos colectivos de aguas superficiales. Son las herederas de las
tradicionales Comunidades de Regantes. Como titulares de la concesion admi-
nistrativa, son las encargadas de la conservacion de la infraestructura a su cargo
(azudes, partidores, acequias, etc.), de ordenar la distribucién del agua, recaudar
las aportaciones econémicas para su sostenimiento, y contribuir a los gastos de
amortizacién y mantenimiento de las infraestructuras hidraulicas publicas, tales
como embalses y acueductos. Ademas, disponen de Jurados para resolver dis-
putas entre los comuneros e imponer sanciones por incumplimiento de las orde-
nanzas. Y, mediante convenios con la Administracion Hidraulica, pueden ejercer
funciones de policia de aguas®.

La Ley 29/1985, de 2 agosto, de Aguas, extendio esta forma organizativa también
a los usuarios de aguas subterraneas, aunque no compartan una misma toma ni un
mismo titulo juridico de aprovechamiento. Es mas, la mayoria ostentan derechos
privados individuales adquiridos antes de dicha Ley, cuando las aguas subterra-
neas no eran publicas. La idea es que, mediante las comunidades, los usuarios or-
denen el buen aprovechamiento de los acuiferos. De ahi que, cuando los acuiferos
estan en riesgo de sobreexplotacion o de contaminacion, la constitucion de las co-
munidades de usuarios se impone de manera forzosa por la Administracion.

A través de estas comunidades y de otras entidades gremiales, los usuarios
participan en la gestion del agua a todos los niveles. Asi, estan representados
en el maximo organo consultivo en la materia, que es el Consejo Nacional del
Agua. Los usuarios también tienen un tercio de los vocales en todos los érganos
colegiados, de gobierno, administracion y planificaciéon de las Confederaciones
Hidrograficas. Otro tercio corresponde a funcionarios confederales y autoridades
de la Administracion General del Estado y el tiltimo tercio a representantes de las
Comunidades Auténomas pertenecientes a la cuenca hidrografica.

Como era inevitable, la pandemia ha alterado el normal funcionamiento inter-
no de estas entidades, teniendo que recurrir a las videoconferencias para celebrar

20 Tradicién y modernidad que se refleja en la problematica juridica estudiada en el libro coordinado
por el profesor Embid Irujo (2008), sin duda una referencia inexcusable en la materia.
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sus reuniones y participar en los érganos colegiados. También se ha visto afecta-
da la relacion con la Administracion hidrdulica, por las restricciones para acceder
a sus sedes, muchas veces cerradas.

En todo caso, ha sido una experiencia de la que se pueden sacar muchas ense-
nanzas. Por un lado, es evidente que para la celebracion de videoconferencias de
organos colegiados es indispensable disponer de un equipamiento informatico
adecuado y unos conocimientos suficientes. Sino es asi, se estaria marginando del
ejercicio del derecho de participacion a la entidad afectada. Supuesta la posibili-
dad, es apreciable la utilidad que presenta cuando el orden del dia se compone de
asuntos de tramite o meramente informativos sobre los que no se plantea discu-
sion. El ahorro de tiempo y recursos lo hace interesante para todos los participan-
tes. En cambio, no parecen tan recomendables las reuniones por videoconferen-
cia para la toma de decisiones sobre asuntos controvertidos. El medio telematico
presenta dificultades ahadidas para el debate entre personas, sin los ingredientes
que aporta la presencia fisica y la inmediatez. En ese sentido, pensamos que pue-
de ser un remedio transitorio cuando circunstancias, tales como la pandemia, no
permiten otra forma. Y, aun asi, para que no se desvirtte la participacion, deberia
extremarse la facilitacion de la documentacion a tratar con sobrada antelacion y
también con alguna sesion preparatoria en la que las consultas y el intercambio de
posturas puedan extenderse con mas tiempo. De modo que la reunién telematica
se agilice, anticipando a su celebracion lo que debe ser la negociacion y acerca-
miento de posturas para la toma de la decisioén. De lo contrario, la prolongacion
de las videoconferencias, ademas de resultar tediosas, puede convertir a los usua-
rios en convidados de piedra bajo la batuta de la presidencia y el control que sobre
el medio ejercen las autoridades.

En suma, estimamos que este medio no puede convertirse en la forma ordi-
naria de funcionamiento de los 6rganos colegiados confederales en los que par-
ticipan los usuarios, salvo para asuntos de mero tramite asi reconocidos. Para
este tipo de asuntos y en las circunstancias excepcionales como las actuales, si
que aportan una herramienta muy practica. Pero, para que la deseable eficacia no
desvirtte la participaciéon misma, es indispensable que la videoconferencia venga
precedida de un intercambio exhaustivo de informacion y de conversaciones pre-
paratorias cuando de la toma de decisiones relevantes se trate.

6. Correctivo Judicial a la Privatizacion de la Potestad Sancionadora en Materia
de Aguas

Levantada la suspension de los procedimientos judiciales, hemos tenido noticia

de la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo,

sec. 5%) n® 14-9-2020 (recurso de casacion 5442/2019; ECLI: ES:TS:2020:2812), que

21 Esta forma de funcionamiento estaba ya prevista en el art. 17.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
De Régimen Juridico del Sector Puiblico. Carlén analiza las previsiones de esta Ley que han posibi-
litado el funcionamiento electréonico de los 6rganos colegiados bajo el COVID-19 y defiende que el
uso de medios electrénicos no debe reducir las garantias para sus miembros y para la colegialidad
que los caracteriza (2020).
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confirma la linea jurisprudencial iniciada en 2019 por el Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-La Mancha, anulando las sanciones impuestas por la Confe-
deracion Hidrografica del Guadiana, cuyos expedientes en realidad habian sido
instruidos por una sociedad anénima estatal denominada TRAGSATEC SA. En
igual sentido, se ha dictado la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, sec. 5%) n® 1265, de 7 octubre de (recurso de casacién
5429/2019).

Se trata de unas sentencias de impacto que, mas alla de sacar a la luz unas
practicas ilicitas por parte de dicho Organismo de cuenca, inciden sobre varios
debates dogmaticos de permanente actualidad, como es la figura de los contratos
in house providing, el ejercicio de potestades administrativas por entidades de de-
recho privado o la reserva de atribuciones de los funcionarios ptblicos®. Por ello,
me parece interesante dar cuenta de ellas, al menos resumidamente.

En las cinco sentencias dictadas en primera instancia, el Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-La Mancha constato, a través de los contratos suscritos por la
Confederacion con TRAGSATEC SA, y de sus pliegos de bases y de prescripcio-
nes técnicas, que las funciones de la mercantil consistian en la elaboracion de do-
sieres, valoracion de la viabilidad del expediente sancionador, andlisis y valora-
cion de las alegaciones del interesado, elaboracion de notas-resumen y borradores
(tanto del pliego de cargos como de la propuesta de resolucion, la resoluciéon mis-
ma y la resolucion del recurso administrativo que pudiera interponerse), asi como
la posesion material e impulso efectivo del expediente administrativo (WMA2
SOCARARGASA, S.L. contra Confederacion Hidrografica del Guadiana, 2019).

A la vista de los miles de expedientes asi tramitados, se demostré que una
comprobacion efectiva en sede administrativa hubiera supuesto una duplicacion
de esfuerzos y gastos. En realidad, los funcionarios y autoridades confederales se
limitaban a firmar en barbecho los borradores de las resoluciones que preparaba
TRAGSATEC SA. De ahi que, para el TS] de CLM la atribucién de tales funciones
a la mercantil estatal vulnerase directamente el derecho de defensa reconocido en
el art. 24 de la Constitucion Espanola:

Supuso una delegacion prohibida de las tareas intelectuales, valorativas y voli-
tivas nucleares implicadas en el ejercicio del ius puniendi, que sélo deben corres-
ponder a los titulares de los 6rganos administrativos que poseen la competencia
exart. 12.1 dela Ley 30/1992 de 26 noviembre y, por altimo, supuso la gestion
material del expediente por personal laboral dependiente de una sociedad mer-
cantil. En consecuencia, anula la resolucién sancionadora. (WMA2 SOCARAR-
GASA, S.L. contra Confederacién Hidrografica del Guadiana, 2019, fj. 5)

La STS desestima el recurso de casacion interpuesto por el Abogado del Estado
y confirma la STS] de CLM, a la luz de lo dispuesto en la Constituciéon Espafola,
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, “de Régimen Juridico del Sector Publico, la Ley
39/2015, de 1 de octubre, “del Procedimiento Administrativo Comun”, de la Ley

22 Un primer comentario en el blog del magistrado J. R. Chaves (2020)
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9/2017, de 8 de noviembre, “de Contratos del Sector Publico y del Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 octubre, “Texto Refundido del Estatuto del Empleado
Publico”, para concluir estableciendo la siguiente doctrina legal:

De lo expuesto en el anterior fundamento hemos de concluir que, dando res-
puesta a la cuestion que suscita interés casacional objetivo, a la vista de los pre-
ceptos examinados ha de ser la de que, como regla general, la tramitacién de los
procedimientos sancionadores incoados por las Administraciones Publicas han
de ser tramitados por el personal al servicio de tales administraciones sin que
sea admisible que, con caracter general, de permanencia y de manera continua,
pueda encomendarse funciones de auxilio material o de asistencia técnica a En-
tidades Publicas Empresariales, sin perjuicio de poder recurrir ocasionalmente
y cuando la Administracién careciera de los medios para ello, al auxilio de En-
tidades Publicas Empresariales, como medios propios de la Administracién, a
prestar dicho auxilio o asistencia. (WMA2 SOCARARGASA, S.L. contra Confe-
deracién Hidrografica del Guadiana, 2020, fj. 3)

Se trata de un caso muy importante porque saca a la luz esta ilegal fuga masiva
del Derecho Administrativo, que no trasgrede un mero prurito formal, sino que
defrauda materialmente todas las garantias constitucionales y legales del proce-
dimiento y de la potestad sancionadora.

Ademas de una forma espuria de ahorrar costes de personal, recurriendo a
personal laboral contratado, esta forma de funcionar escondia una posible des-
viacién de poder al utilizar la potestad sancionadora como via de autofinancia-
cion del Organismo de cuenca y de la empresa estatal, mediante la imposicion de
reiteradas y elevadas multas. Esto explicaria la prioridad absoluta que dan a los
expedientes sancionadores sobre el resto, tales como los de autorizaciones y con-
cesiones, cuya resolucion permitiria a los usuarios cumplir los requisitos legales y
hacer innecesarias las multas.

No sabemos si sera el fin del fraude generalizado en las sanciones de dicho
Organismo y si optara por acatar el dictamen del Tribunal Supremo o tratard
de darle la vuelta modificando los contratos y sus pliegos de condiciones, quiza
buscando cobertura con alguna reforma legal. En mi opinion, ademas de un serio
aviso para navegantes, seria una buena oportunidad para cambiar un modelo de
gestion manu militari por otro abierto al didlogo y la participacion reales con los
usuarios.

7. Buenas Practicas y desafios en la Gestion de Recursos Hidricos

Espafa ha avanzado mucho en el control de las pérdidas de agua en las redes y
acequias, asi como en el uso eficiente del agua. Especialmente en la agricultura,
que consume el 80% de los recursos disponibles, y alli donde el agua es mas esca-
sa, esto es, en la vertiente mediterranea y los archipiélagos.

Otro caballo de batalla es la contaminacién difusa por nitratos. Siguiendo lo
dispuesto en la Directiva 91/676/CEE, de 12 diciembre 1991, relativa a la proteccion
de las aguas contra la contaminacion producida por nitratos de origen agricola, y
el RD 261/1996, de 16 febrero, que la traspuso para nuestro pais, las Comunidades
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Auténomas han identificado las zonas vulnerables a este tipo de contaminacion,
por ejemplo, los humedales y los acuiferos subterraneos, para aplicar codigos de
buenas practicas agricolas en las labores de abonado y otras. En las regiones de
la Espafa mediterranea especialmente, muchos acuiferos también se enfrentan a
problemas de sobreexplotacion, que intentan ser corregidos limitando sustancial-
mente la expansion de nuevos regadios, asi como las dotaciones de agua para los
cultivos existentes.

Estas medidas y otras forman parte de los programas de medidas que aplican
las Confederaciones y demas autoridades hidrograficas para alcanzar el objetivo
de que todas las masas de aguas de la Union Europea estén en buen estado am-
biental, es decir, que tengan la aptitud natural para albergar la fauna y la flora
que les corresponderia. Esta politica se articula a través de planes hidroldgicos
para cada cuenca hidrografica que se revisan cada 6 afios. Los actuales fueron
aprobados por Real Decreto 1/2016, de 8 de enero y ya esta en tramite su revision
pues, para cumplir con el calendario fijado por la Directiva 2000/60/CE, de 23 de
octubre, “que establece un Marco Comunitario de Actuacion en el ambito de la
Politica de Aguas”, corresponde aprobarlos antes de que acabe 2021.

Dicho esto, es claro a mi juicio que los problemas de calidad del agua y de
conservacion de los ecosistemas hidricos y terrestres asociados tienen una rela-
cion directa con la dimensién cuantitativa del recurso, es decir, la abundancia o
escasez de agua.

Espana (y con ello paso a mi reflexion final o conclusion) tiene un problema
cronico de insuficiencia de recursos en la vertiente mediterranea y en los archipié-
lagos. La planificacion hidrologica en elaboracion hace cuenta de que ese proble-
ma se va a agravar, al escasear mas la lluvia a consecuencia del cambio climatico.
Y, en cuencas como la del alto Guadiana o Jacar, las Confederaciones apuestan
por reducir los regadios, restringir las dotaciones de agua para los cultivos y di-
ficultar la modernizacion de la agricultura, poniendo trabas a la construccién de
embalses o la sustitucion de herbaceos (v. gr. maiz) por lefiosos (v. gr. vid) que
consumen menos agua. Lo cual condena a la despoblacién a las regiones depri-
midas en las que todavia tiene peso el sector agroalimentario, como La Mancha.
En cambio, las soluciones que se practican en otras cuencas, como la del Segura o
la del Guadalquivir, apuestan por el incremento de los caudales disponibles me-
diante trasvases reales y efectivos, no solo nominales®. A mi juicio, esto expresa
una politica nacional de aguas radicalmente injusta, en términos comparativos, y
desacertada socialmente, de espaldas a los tiempos de profunda crisis econdmica
que vivimos.

23 Decimos esto porque hay otros trasvases, como el de 50 hm3/afio desde el Tajo al Guadiana, que
apenas se ha implementado, a pesar de estar aprobado por Real Decreto Ley 8/1995, de 4 de
agosto. De haberse cumplido, ya hubiera supuesto un aporte de 1.250 hm3 y, consiguientemente,
una garantia efectiva para la continuidad de la agricultura y de los espacios naturales en el alto
Guadiana.
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8. Conclusiones y Reflexiones Finales

Cuando se escriben estas lineas, nos encontramos bajo la vigencia de un segundo
estado de alarma, decretado como consecuencia del rebrote estival de la pande-
mia, la llamada segunda ola. Fue acordado inicialmente para 15 dias por el Go-
bierno mediante Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, “por el que se declara
el estado de alarma para contener la propagacion de infecciones causadas por el
SARS-CoV-2". Pero después, mediante RD 956/2020, de 3 noviembre, y contando
con la autorizacién del Congreso de los Diputados, se ha prorrogado por 6 meses
mas, hasta el 9 de mayo de 2021.

A diferencia de la vez anterior, el actual estado de alarma es mas liviano, pues
no comporta el confinamiento domiciliario. Lo que responde a la menor virulen-
cia de la enfermedad y a la experiencia acumulada para hacerle frente, especial-
mente por los medios sanitarios.

A pesar del descubrimiento de diversas vacunas, que se estan adminis-
trando a un ritmo acelerado, el fuerte rebrote posterior a las fiestas navide-
nas y la aparicidon de nuevas cepas no terminan de dar tregua a la emergencia
sanitaria, por lo que es imprevisible si habra nuevas prorrogas del estado de
alarma.

En cuanto a la regulacién en vigor, el estado de alarma afecta a todo el pais y
como autoridad competente se identifica al Gobierno de la Nacion, pero a dife-
rencia de la ocasion anterior, esta vez la autoridad se delega en los presidentes de
las Comunidades Auténomas.

Es la formula que se ha dado en llamar de co-gobernanza, bajo la cual el Go-
bierno y las Comunidades Auténomas coordinan todas las medidas a implantar
mediante reuniones de conferencias sectoriales; singularmente del Consejo Inter-
territorial de Salud. Y ademas se permite que cada region las hagas efectivas o no
y dentro de ciertos margenes y horquillas, en funciéon de cémo va evolucionando
en cada territorio y los resultados que se obtienen.

Como en la primavera, estas medidas se refieren a limitacion de la libertad
de circulacién de las personas en horario nocturno, limitaciones de entradas y
salidas de las Comunidades Auténomas o municipios, limitaciones en cuanto al
numero de personas que pueden reunirse. Todas tienen sus excepciones, como
puede ser recibir asistencia sanitaria, obligaciones laborales, profesionales, lega-
les, y retorno a la propia residencia, cuidado de ancianos o impedidos, repostaje
de gasolineras, o cualquier fuerza mayor, estado de necesidad o causa andloga. Y
son modificables por la autoridad delegada en cada Comunidad Auténoma, que
ha de comunicarlo al Ministerio de Sanidad.

La gestion ordinaria de los servicios publicos sigue estando en manos de la
Administracion a las que ordinariamente les corresponde, pues todas conservan
sus competencias.

Volviendo al problema de la escasez de agua, conviene recordar que, a lo largo
de la historia, Espana ha ensayado todo tipo de medidas regulatorias, obras hi-
draulicas como embalses, pozos, trasvases, mejora de la gestion y de las técnicas
para incrementar la eficiencia en los usos y aprovechamientos. Merced a lo cual
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ha podido atender sus necesidades esquivando la irregularidad de los cursos flu-
viales peninsulares y la carencia de insulares.

Pero nos enfrentamos a una previsible reduccion de las aportaciones natura-
les, mientras que las demandas van a ir en aumento, en todos los sectores. Por lo
tanto, si queremos cumplir con otro de los objetivos del desarrollo sostenible que
es combatir los efectos del cambio climatico, tenemos que ser capaces de incre-
mentar los recursos de agua disponibles.

A mi juicio esto es posible con las soluciones tecnologicas ya disponibles en
cuanto a depuracion de aguas residuales y desalacion del agua del mar. Ambas
posibilidades estan reguladas juridicamente* y experimentadas para atender las
necesidades de la poblacion desde hace mucho tiempo. Empresas espafiolas son
punteras en este sector y abastecen de agua a las Islas Canarias, Alicante o Alme-
ria. Las aguas residuales igualmente se utilizan para el riego de campos de golf,
lefiosos o herbaceos no destinados al consumo humano. Hasta ahora, el factor
limitante de estas instalaciones era el precio de esta agua, por el alto coste de la
energia.

Sin embargo, los avances logrados por las energias renovables, que se han
abaratado drasticamente a la vez que incrementado su capacidad de produccion,
permiten augurar una solucion al problema de la escasez de agua. En efecto, me-
diante la electricidad asi generada es posible producir mas agua para multiples
usos, a un precio asequible y sin contaminar.

La legislacion espafola de aguas ya regula favorablemente ambas opciones,
por lo que solo haria falta llevar a cabo las inversiones necesarias. Lo cual nos co-
necta con el Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia de la Economia,
que guiara la ejecucion de 72.000 millones de euros de fondos europeos destina-
dos a superar la crisis econdmica y social causada por la COVID-19, acometiendo
las cuatro transformaciones que el Gobierno ha situado en el centro de la estra-
tegia de politica econémica: la transicion ecologica, la transformacion digital, la
igualdad de género y la cohesion social y territorial®.

El Plan, que se inspira en la Agenda del Cambio Climatico y en los ODS, se
estructura en torno a diez politicas tractoras. La primera de ellas es la lucha contra
la despoblacion del campo y el desarrollo de la agricultura, a la que se destinan el

24 Me remito a lo dispuesto en el art. 13 TRLA sobre la desalacion de agua marina o salobre y en el
RD 1620/2007, de 7 diciembre, que establece el régimen juridico de la reutilizacién de las aguas
depuradas. Lo que no significa que, en ocasiones, sea la propia Administracion hidraulica la que
torpedee iniciativas de este tipo. El caso resuelto por la Sentencia del TS] de CLM (Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Sec. 2?) n® 597, de 28 diciembre 2018, que anula la sancién impuesta por
la Confederacion Hidrografica del Guadiana a un ayuntamiento por utilizar las aguas residuales
depuradas de la poblacién para el riego de un campo de golf municipal. Otro ejemplo de mala
politica seria el reflejado en la Sentencia del TS] de la Comunidad Valenciana (sec. 2?) n°® 116/2012,
de 24 enero, (rec. 2365/2008) que estima el recurso contra la desestimacion por silencio de la Confe-
deracion Hidrografica del Jtcar de la solicitud de concesion para la reutilizacion del agua residual
de la depuradora de la EDAR de la Roda (Albacete), reconociendo el derecho a la concesién para
riego solicitada por los agricultores.

25 El Plan se present el pasado 7 de octubre y esta destinado a movilizar en los préximos tres afios
el 50% de los recursos con los que cuenta Espafa gracias al instrumento Next Generation EU.
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16% de los fondos. La tercera es la renovacion energética, a la que se destinara el
9% de los recursos.

Por consiguiente, la produccién de mas recursos de agua, con el empleo de
energias renovables es una alternativa que resultara necesaria a corto y mediano
plazo para cumplir con los ODS. Yo abogo por que tenga su oportunidad en los
proyectos que Espafia lleve adelante para implementar el Plan de Recuperacion
Europeo. Seria logico que los planes hidrolégicos en elaboracion asi lo contempla-
sen y favorecieran igualmente.
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1. Introducciéon

El afo 2020 se marca por el avance de la COVID-19 y por demonstrar la vulnerabi-
lidad mundial a la diseminacion global de enfermedades infecciosas. En enero de
2020, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) discutia la situacién de Emer-
gencia de Salud Publica en razén de la emergencia de un nuevo coronavirus en
China. E1 11 de marzo de 2020, esa organizacion clasificé a la COVID-19, enferme-
dad causada por el coronavirus, SARS-CoV-2, como una pandemia (Santos, 2020).
En Brasil el primer caso fue registrado el 26 de febrero de 2020, y a final de afio
se registraban casi 195 mil muertos y mas de 7.5 millones de personas infectadas
(Ministerio da Satide do Brasil, 2020).

En ese contexto se declard el estado de Emergencia en Salud Publica de im-
portancia nacional (Ministerio de la Salud, 2020a) y la situaciéon de emergencia de
salud publica de importancia internacional (Ley Federal N° 13.979, 6 de febrero
2020). El acontecimiento de una pandemia presupone una situacion de interés
publico y de responsabilidad generalizada que desafia a la Administracion Publi-
cay la gestion de diversos sectores (Santos, 2020). Entre los sectores impactados
se encuentra la gestion de los recursos hidricos, pues la disponibilidad de agua
es un elemento central en la prevencién y diseminacion de esta enfermedad. Sin
agua no es posible el lavado de manos, la limpieza de las mercancias, zapatos y
madscaras o garantizar la salubridad de los ambientes, que son medidas funda-
mentales para contener el virus. Agua, saneamiento e higiene son fundamentales
para mitigar los efectos de la pandemia (Dutra & Smiderle, 2020).

Teniendo en cuenta la importancia del agua en la lucha contra la pandemia,
este articulo pretende analizar como la COVID-19 ha impactado en la gestion de
los recursos hidricos y qué acciones juridicas nacionales se tomaron para mitigar
esos efectos. El foco de este trabajo son las iniciativas organizadas prioritariamente
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por el Gobierno Federal para sus recursos hidricos o que tengan incidencia
nacional. Eso se justifica por tres motivos: (a) la mayor capacidad de articulacion
del gobierno federal para organizar una respuesta rdpida de enfrentamiento;
(b) la disparidad de acciones de enfrentamiento en un contexto de 26 estados
federativos y el Distrito Federal; y (c) el papel de coordinacién y de estimulo del
gobierno federal en influenciar las politicas hidricas provinciales*. Se utilizé como
metodologia el analisis documental de la bibliografia, legislaciéon y documentos
producidos por el Poder Publico.

2. Gobernanza del Agua e Impacto de los ODS 3 y 6 en el Pais

La Cumbre de las Naciones Unidas celebrada el 2012 en la ciudad de Rio de Janei-
ro, también denominada Rio+20, se comprometio a formular un conjunto de Ob-
jetivos de Desarrollo Sustentable (ODS) para orientar el desarrollo global (Glaser,
2012). Como resultado, las Naciones Unidas adoptaron la Resolucion 70/1“Trans-
formar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible”. La Agenda
2030 esta compuesta por 17 objetivos y 169 metas que deben alcanzarse hasta el
2030. Los 17 Objetivos del Desarrollo Sostenible son:

1) Fin de la pobreza

2) Hambre cero

3) Salud y bienestar

4) Educacién de calidad

5) Igualdad de género

6) Agua limpia y saneamiento

7) Energia asequible y no contaminante
8) Trabajo decente y crecimiento econdmico
9) Industria, innovacién e infraestructura;
10)Reduccion de las desigualdades
11)Ciudades y comunidades sostenibles
12)Produccién y consumo responsable

13) Accién por el clima

14)Vida submarina

15)Vida de ecosistemas terrestres

16)Paz, justicia e instituciones solidas
17)Alianzas para lograr los objetivos

El proposito de la Agenda 2030 es el de servir como un marco referencial para
la accion de los paises e integrar las dimensiones econdmica, social y ambiental
(Naciones Unidas, 2018).

A pesar de que la estructura de los ODS se organiza por medio de metas
individuales e independientes, existe una interconexion muy presente entre
ellas (Bhaduri, y otros, 2016). Esto sucede con el caso del agua que fue abordado

4 En este texto, el término “estatales” se utiliza para referirse a los bienes y acciones relacionados
con los Estados federativos de Brasil.
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especificamente en el ODS 6 (Garantizar la disponibilidad de agua y su gestion
sostenible y el saneamiento para todos) que tiene como principales retos cuestiones
relacionadas a la cantidad y calidad, acceso a agua potable, saneamiento, riesgos
hidricos (sequias e inundaciones) y aguas transfronterizas (United Nation
Sustainable Development Solutions Network (UNSDSN), 2013). El agua es un
elemento clave para el desarrollo sostenible y fundamental para todos otros ODS,
principalmente paralos ODS 1, 2, 3, 11, 12, 14 y 15.

Esos objetivos y sus metas solo pueden prosperar si existe una estructura de
gobernanza capaz de implementarlos e integrarlos por medio de instituciones,
politicas y practicas de gestion (Bernstein, 2017). El abordaje integrado de los ODS
es fundamental para la gobernanza hidrica. Las actividades humanas tienen una
gran capacidad de alterar las dinamicas de la biosfera (Bhaduri, y otros, 2016). In-
cluso existen autores que vienen defendiendo la idea del ciclo hidrolégico social,
ante los cambios generados por la accion humana en los procesos del ciclo hidro-
logico y de los recursos hidricos (Qin, y otros, 2014). De esa forma se establece
una relacion dualista entre el aspecto natural y social del agua que se marca, por
ejemplo, por la interferencia humana en el clima (cambio climatico), en la dispo-
nibilidad hidrica por medio de obras de ingenieria para contener o trasladar agua
de otras cuencas, en padrones de consumo incompatibles con la realidad hidrica
local, la reduccién de la oferta frente a la contaminacion o en la degradacion del
ecosistema y acceso desigual a las infraestructuras hidraulicas.

En este momento de pandemia, la interaccion del ODS 3 (salud y bienestar) y
del ODS 6 ganan relevancia. Brasil concentra el 12% de todas las reservas hidricas
mundiales, asi como tiene toda una estructura de marcos regulatorios de agua,
salud y saneamiento. A pesar de eso, hay un historial de problemas relaciona-
dos a la contaminacién de las reservas hidricas, falta de acceso a infraestructuras
hidraulicas, contaminacion de aguas y problemas relacionados a sequias e inun-
daciones. De esa manera, antes del brote del nuevo coronavirus, Brasil ya tenia
problemas crénicos que demostraban las fragilidades de la conexién entre agua y
enfermedades, y la necesidad de fortalecer la gobernanza del agua y saneamiento.

Los datos de la salud incluso contemplan una categoria denominada enfer-
medades relacionadas con el saneamiento ambiental inadecuado, conocidas por la sigla
DRSAI, que contempla cinco grupos: (a) enfermedades de transmision fecal-oral:
diarreas, fiebres entéricas, hepatitis A; (b) enfermedades transmitidas por insecto
vector que depende de agua: dengue, fiebre amarilla, leishmaniosis tegumentaria,
leishmaniosis visceral e filariosis linfatica, malaria y enfermedad de Chagas; (c)
enfermedades transmitidas por medio del contacto con el agua: Leptospirosis y
esquistosomiasis; (d) enfermedades relacionadas con la higiene: enfermedades en
los ojos, tracomas, conjuntivitis, micosis; y (e) geo-helmintos y teniasis: Helmin-
tiasis y Teniasis (Nugem, 2015, pag. 47).

Segin datos gubernamentales, en 2016 las DRSAI fueron responsables
por 166,8 internaciones por cada 100 000 habitantes (IBGE, 2021). Por lo tanto,
aproximadamente 343,7 mil brasileros fueron internados por este tipo de
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enfermedad®, de esta cifralamayoria delos casos se relacionaba a las enfermedades
de transmision fecal-oral (78.5%) y por vectores (28.2%) (IBGE, 2021). La tasa de
internaciones por DRSAI presenta reducciones (IBGE, 2021), gracias a la mejora y
ampliacion de los servicios sanitarios (Nugem, 2015).

Aunque se vea una reduccion de los nimeros, es importante resaltar que las
DRSAI no deberian conducir a internaciones, pues son enfermedades poten-
cialmente evitables por medio de acciones adecuadas de saneamiento ambien-
tal (Siqueira, Rosa, Bordin, & Nugem, 2017). Otro problema seria la distribucion
espacial de esas enfermedades, que refleja un cuadro de desigualdad regional
e interregional, el cual coincide con las areas que tienen peores situaciones rela-
cionadas a la gestion hidrica y sanitaria. Las peores situaciones se encuentran en
las areas rurales, en las periferias de los grandes centros urbanos y en las regiones
Nordeste y Norte, que solo tratan el 10% y el 28% del volumen de aguas residua-
les, respectivamente (Ministério do Desenvolvimento Regional, 2019a).

En Brasil aproximadamente 34 millones de personas (el 16.3% de la poblacion)
no tiene red de agua y 96 millones (el 46%) estd sin acceso a servicios de colecta de
aguas residuales. Solo el 49% de las aguas residuales son tratadas en estaciones
(ANA, 2020b, pag. 44). Esa realidad genera una serie de consecuencias socio am-
bientales que comprenden la contaminacién de los cuerpos hidricos y del medio
marino, la degradacion de ecosistemas, la exclusion social y la diseminacién de
varias enfermedades.

Antes de la COVID-19 ya se discutia la necesidad de coordinar la gobernanza
del agua con la salud y saneamiento en el pais. La emergencia de esta pandemia
resalta ain mas la fragilidad de la gobernanza hidrica, pues el agua tiene un papel
central en la prevencion, y existen incertidumbres sobre la posibilidad de transmi-
sion y contagio via hidrica de la COVID-19, sea por el contacto directo, la falta o
ineficiencia del tratamiento del agua, o por la disposicion inadecuada de las aguas
residuales (Heller, Mota, & Greco, 2020). La transmision de la COVID-19 a través
del agua no ha sido descartada, incluso hay estudios que sefalan la posibilidad
de contagio por las aguas residuales (Wu, y otros, 2020; Ahmed, y otros, 2020).
De esa manera, es imperativo monitorear las aguas e invertir en la eficiencia del
sistema de saneamiento para combatir las enfermedades transmitidas por el agua,
que son una realidad en Brasil (Silva & Cunha, 2020a; Silva & Cunha, 2020b).

2.1 Gobernanza de las Aguas en el Derecho de Brasil
La gobernanza del agua en Brasil tuvo sus bases establecidas en la Constitucion
Federal de 1988 y en la Ley Federal N© 9.433, de 8 de enero de 1997, denominada
de Politica Nacional de Recursos Hidricos (PNRH). La Constitucion Federal de
1988 dividio el dominio de las aguas entre el Gobierno Federal y el Estatal. En ese
sentido, se transcribe el art. 20, inciso 111, y el art. 26, inciso I:

Art. 20. Son bienes del Gobierno Federal: III - los lagos, rios y cualesquiera co-
rrientes de agua en terrenos de su dominio, o que bafien mas de un Estado,

5 Lapoblacion estimada en ese afo era de 206 081 432 (IBGE, 2016).
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sirvan de limites con otros paises, o se extiendan hasta un territorio extranjero
o provengan del mismo, asi como los terrenos marginales y las playas fluviales;
Art. 26. Se incluyen entre los bienes de los Estados: I - las aguas superficiales
o subterraneas, fluentes, emergentes y en deposito, excepto, en este caso, de
acuerdo con la ley, las que deriven de las obras del Gobierno Federal. (Constitu-
cion Federal, 5 de octubre 1988)

De este modo, en el pais hay recursos hidricos de titularidad del Gobierno Fe-
deral, que corresponden a 113,3 mil km de extension de la red hidrografica, y del
Gobierno Estatal, que abarcan 2,36 millones de km de extension de rios mas to-
das las aguas subterraneas. De esa manera, conviven en el ordenamiento juridico
brasilefio la politica nacional de aguas con las politicas estatales. No existen aguas
municipales, pero el titular del servicio de saneamiento es el municipio, asi como
le cabe determinar como se dara el planeamiento territorial. Por lo tanto, la PNRH
reglamenta las aguas federales y trae las bases de la gestion hidrica que deben ser
observadas por los Estados, pero estos pueden estructurar politicas estatales especi-
ficas para los recursos hidricos sobre su dominio (Villar & Granziera, 2020).

La Ley n® 9.433/1997 instituye las bases de la gobernanza hidrica nacional, es-
tableciendo:

a) las directrices de la gestion de las aguas,

b) los instrumentos para su aprovechamiento (planos de cuenca, otorgamien-
to de derecho de uso de recursos hidricos, cobro por el uso de los recursos
hidricos, encuadramiento de los cursos de agua y sistema nacional de in-
formaciones de recursos hidricos),

c) el sistema nacional de recursos hidricos - SINGREH (Consejo Nacional de
Recursos Hidricos - CNRH, Agencia Nacional de Aguas y Saneamiento -
ANA; Consejos de Recursos Hidricos de los Estados y del Distrito Federal,
Comités de Cuenca Hidrografica, Agencias de Aguas y los 6rganos de los
poderes publicos federal, estatales, del Distrito Federal y municipales que
tengan competencia relacionada con los recursos hidricos),

d) las competencias institucionales de los érganos del SINGREH,

e) el formato de la gestion participativa,

f) infraccionesy penalidades por el incumplimiento de las conductas prescri-
tas. (Ley N*°9.433/1997, 8 de enero 1997)

Tradicionalmente la gestion del agua era competencia del Ministerio de Medio
Ambiente, pero desde 2019 pasé a vincularse al Ministerio de Desarrollo Regional
(MDR) por el Decreto N° 9.666/2019. La articulacién de la planificacion nacional
de aguas es competencia del Consejo Nacional de Recursos Hidricos. La ANA es
su brazo ejecutivo, cuya su funcién es hacer cumplir los objetivos y directrices de
la Ley N*© 9.433/1997.

En 2020, la Ley N° 14.026 trajo profundos cambios en el marco del saneamiento
en Brasil, que incluso impactaron la gestion de aguas. Esa norma amplio las com-
petencias de la ANA tornandola responsable por instituir normas de referencia
para la reglamentacion de servicios publicos de saneamiento basico. Cambio el
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nombre de la Agencia Nacional de Aguas, que paso a llamarse Agencia Nacional
de Aguas y Saneamiento Basico (ANA) (Ley N® 14.026, 15 de julio de 2020). Se
espera que ese cambio contribuya para mejorar el servicio de saneamiento por
medio de normas de referencia técnicas, econdmicas y contractuales validas para
todo el pais. Esa mejora en el servicio tendria impactos en la salud, pero también
en la gestion hidrica, pues las aguas residuales son la principal fuente de contami-
nacion de los recursos hidricos (Villar & Granziera, 2020).

3. La Continuidad de las Labores de los Funcionarios de la Autoridad del Agua
en el Pais: E-Administracion

Los d6rganos y entidades pertenecientes al Sistema Nacional de Recursos Hidricos
de forma general buscaron la continuaciéon de sus actividades laborales. El
funcionalismo publico adopté multiples estrategias de trabajo: En algunos casos
hubo suspension de la atencion presencial, en otros se mantuvo la continuidad
del servicio presencial, pero con protocolos especificos, y, en otros casos, se adop-
to el trabajo remoto.

La Instruccion Normativa del Ministerio de la Economia N® 19 restringi6 los
viajes (12 de marzo de 2020, art. 3-A) y eventos o reuniones con gran namero de
participantes (12 de marzo de 2020, art. 5). De esta forma, los Comités de Cuenca
Hidrografica establecieron actos normativos con la intencion de permitir que sus
reuniones se realizasen a través de videoconferencia u otros medios electronicos.
Con base en esa instruccion normativa, los organismos de gestion de aguas adop-
taron el trabajo remoto de los servidores y empleados publicos que se encontrasen
en las siguientes situaciones: (a) tener sesenta afos o mas; (b) tener inmunodefi-
ciencias o enfermedades preexistentes o crénicas; (c) ser responsables por el cui-
dado de personas con sospecha o confirmacion de COVID-19; y (d) ser personas
gestantes o lactantes.

En el caso del trabajo presencial, la Portaria del Ministerio de la Salud N° 1.565
establecié una serie de protocolos de accidn, tales como: uso de mascaras, higie-
nizacién frecuente de manos, distancia minima de un metro entre personas en
lugares publicos (Portaria del Ministerio de la Salud N 1.565, 2020b).

Antes de la COVID-19, la ANA ya tenia una infraestructura para el trabajo
remoto o por medios electronicos bastante avanzada, contando con una infraes-
tructura completa de videoconferencia y de organizacion de datos técnicos. Bue-
na parte de sus cursos de capacitacion son a distancia, con contenidos online® y
algunos son ofrecidos en espafiol e inglés. Incluso hay un curso especifico so-
bre Derecho de Aguas a luz de la gobernanza (Villar & Granziera, 2020), que fue
transformado en libro’.

Ademas, cuenta con la Sala de Situacion para Prevision de Eventos Hidrome-
teoroldgicos Extremos, que es una accion conjunta entre Gobierno Federal y de los

6 Los cursos de la Agencia Nacional de Aguas y Saneamiento pueden ser consultados en: https://
capacitacao.ead.unesp.br/index.php/todos

7 Para mas informacién se puede consultar: https://www.ana.gov.br/acesso-a-informacao/institu-
cional/publicacoes#english_e_espanol
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Estados, y tiene como objetivo funcionar como un centro de gestion de situaciones
criticas para fundamentar el proceso de toma de decision por las autoridades de
forma a minimizar los efectos de las sequias e inundaciones. Las salas de situacion
se encargan del monitoreo de los siguientes cuerpos hidricos o cuencas: Paraiba
do Sul, Sistema Cantareira, Sdo Francisco, Reservatorios del Nordeste y Semidri-
do, Iguagu/Uruguay, Tocantins, Hidrovia Tieté-Parana, Amazonas, Rio Doce,
Furnas, Javaés, Madeira, Paranapanema, Parnaiba, Represas contempladas por el
Proyecto de Integracion del Rio Sao Francisco, Sao Mateus y Represas del Sistema
Interconectado Nacional®.

También se puede destacar la disponibilidad de datos online y su continua
alimentacion por medio de la Red Hidrometeoroldgica Nacional’. La ANA se
ocupa de la coordinaciéon del monitoreo del caudal de los rios, la cantidad de se-
dimentos y la calidad de las aguas, asi como de la cantidad de lluvia. Esos datos
estan disponibles en los siguientes enlaces: Hidroweb (http://www .snirh.gov.br/
hidroweb/), Sistema de Monitoreo Hidroldgico (https://www.ana.gov.br/monito-
ramento) y Sistema Nacional de Informaciones sobre Recursos Hidricos o SNIRH
(https://www.ana.gov.br/acesso-a-sistemas/sistema-nacional-de-informacoes-so-
bre-recursos-hidricos-snirh/sistema-nacional-de-informacoes-sobre-recursos-hi-
dricos). Entre ellos se destaca el Portal Hidrotelemetria (http://www.snirh.gov.br/
hidrotelemetria) que tiene datos en tiempo real e incluso permite la simulacion de
eventos en las cuencas hidrograficas.

En 2018, se lanz¢ el portal de Datos Abiertos de la ANA (https://dadosabertos.
ana.gov.br/) que es una herramienta de pesquisa sobre datos de recursos hidri-
cos, tales como: division hidrografica y dominio; calidad, cantidad, usos; balance
hidrico; eventos hidroldgicos; programas; convenios, etc. También se debe men-
cionar la disponibilidad online anual de los Informes Coyuntura (Relatério Con-
juntura) que hacen un balance de la situacion hidrica y acciones tomadas por la
ANA.

Esa disponibilidad de datos, cursos y procedimientos online permitié que la
gestion siguiera incluso en un contexto de pandemia. También la ANA desarrolld
un proyecto piloto de monitoreo de la COVID-19 en las aguas residuales, en la
ciudad de Belo Horizonte-MG, en colaboracion, con la compaifiia de saneamiento,
universidades y el 6rgano estadual ambiental.

4. Otorgamiento de Derechos de Uso de Agua y Otros Procedimientos
Administrativos Relativos a Su Ejercicio en el Pais

En Brasil, segtin el Cédigo Civil, Ley N° 10.406/2002, art. 99, I, los rios y otros

cuerpos de agua son bienes publicos de uso comun. Como bien publico, el domi-

nio del agua se divide entre la Union y los Estados y el Distrito Federal, como se

explica en los articulos 20 y 26 de la Constitucion Federal. Las aguas de propie-

dad del Gobierno Federal son administradas por la Agencia Nacional de Agua y

8 Para mas informacién se puede consultar: https://www.gov.br/ana/pt-br/sala-de-situacao
9 Disponible en: https://dadosabertos.ana.gov.br/datasets/8014bf6e92144a9b871bb4136390f732_0
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Saneamiento Basico (ANA) y las de propiedad estatal son administradas por las
entidades estatales correspondientes.

Para el uso de los recursos hidricos, de acuerdo con las normas administrativas
vigentes, se requiere una autorizacion del Poder Publico denominada Otorgamien-
to de Derecho al Uso de los Recursos Hidricos, uno de los instrumentos tanto de la
Politica Nacional de Recursos Hidricos (Ley N* 9.433/1997, 8 de enero 1997) como
de las politicas estatales. Su objetivo es el de “asegurar el control cuantitativo y
cualitativo de los usos del agua”, ademas del “ejercicio efectivo de los derechos de
acceso al agua” (art. 11). Es un acto administrativo consistente en un instrumento
normativo para ordenar los usos del agua dentro de una légica sistémica (cuenca
hidrografica, tramo de rio o, incluso, embalse) con el fin de evitar conflictos y ase-
gurar usos multiples de manera racional (Palermo, 2020).

El otorgamiento se aplica a usos privados del agua, es decir, en beneficio de
personas naturales o juridicas, publicas o privadas, que al utilizar el recurso res-
tringen la posibilidad de su uso por otras personas (Granziera, 2014, pag. 176). A
través de este instrumento, el Poder Publico, con base en las normas y estudios
técnicos vigentes, atribuye al interesado el derecho de uso del agua tras establecer
las condiciones adecuadas y los limites respectivos.

De acuerdo con la Ley N° 9.433/1997, las concesiones son obligatorias para
cualquier extraccion de agua superficial o subterranea, parala descarga de efluen-
tes con fines de dilucion' y para actividades que alteren el régimen de los rios,
como es el caso de los depdsitos de agua. Sin embargo, existen excepciones basa-
das en usos no representativos en los que se renuncia a la concesion, quedando
unicamente el registro de uso.

La actividad administrativa en materia de otorgamiento es intensa y fue im-
pactada por la pandemia COVID-19. Asi, en 2020, mediante la Resolucion N®. 21,
la ANA extendi6 hasta el 31 de diciembre de 2020 los términos de los permisos de
otorgamiento y los términos de las Declaraciones de Reserva de Disponibilidad
de Agua, de Subvenciones Preventivas de Derechos de Uso o de Subvenciones
para Recursos Hidricos, que expirarian en el periodo comprendido entre el 20 de
marzo y el 30 de diciembre de 2020 (ANA, 2020a).

5. Papel de las Organizaciones de Usuarios de Aguas en el Pais

En Brasil las organizaciones de usuarios no operan la gestion de manera auténoma,
con excepcion de la Asociacion de Usuarios del Perimetro de Riego Arroio Duro
(AUD) en el estado de Rio Grande do Sul. Las asociaciones de usuarios participan
de la gestion en el segmento de usuarios de agua en el ambito de los Comités de
Cuenca Hidrografica, de los consejos estatales de recursos hidricos y del Consejo
Nacional de Recursos Hidricos (CNRH). Los otros segmentos previstos en la
legislacion que tienen derecho a participar de los 6rganos colegiados de gestion
son las autoridades publicas federales, estatales y municipales, y la sociedad civil

10 La legislacion ambiental establece los padrones de lanzamiento de efluentes que deben ser fiscali-
zados por los érganos ambientales.
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organizada: comunidades locales, ONGs, universidades y asociaciones civiles de
recursos hidricos.

La Resolucién CNRH 5/2001 define los usos del agua que requieren la conce-
sion del derecho al uso de los recursos hidricos y que caracterizan a los sectores
usuarios: (a) abastecimiento urbano, incluida la dilucién de efluentes urbanos; (b)
industria, captura y dilucion de efluentes industriales; (c) riego y uso agricola; (d)
hidroelectricidad; (e) transporte fluvial; y (f) pesca, turismo, recreacion y otros
usos no consuntivos. La participacion del segmento de usuarios de los recursos
hidricos en los 6rganos colegiados se da, en general, a través de asociaciones sec-
toriales.

5.1 La Asociacion de Usuarios del Perimetro de Riego Arroio Duro - AUD

La Asociaciéon de Usuarios del Perimetro de Riego Arroio Duro (AUD), es prac-
ticamente un caso tinico en el pais, ya que se trata de una asociacion de usuarios
que opera sus sistemas de manera auténoma aunque necesite seguir las normas
administrativas vigentes para el uso del agua, como por ejemplo, obtener el per-
miso de derecho de uso de los recursos hidricos. El estado de Rio Grande do Sul es
conocido por su agricultura y es el mayor productor brasilefio de arroz. También
se destaca en la produccion de soja, trigo y uva, entre otros. La necesidad de ga-
rantizar el agua para el desarrollo de este sector en el estado hizo que el Gobierno
Federal, a través del DNOS, construyera estructuras (reservorios para riego de
cultivos en periodos de escasez) como la presa Arroio Duro y su Perimetro de
Riego, ubicados en Camaqua/RS (Figura 1) (AUD, 2015b).

Figura 1. Plan del proyecto de riego de Arroio Duro (AUD)

A - p"

(AUD, 2015b)
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Con el fin de asistir a DNOS en la operacion y mantenimiento del Perimetro de
Riego de Arroio Duro, en 1986 se fundo la Asociacion de Usuarios del Perimetro
de Riego de Arroio Duro. En 1990, se extinguié la DNOS y, con el fin de garantizar
la seguridad hidrica de sus actividades, la AUD asumi6 la administracion, ope-
racion y mantenimiento del perimetro de riego mediante la firma de un convenio
con el Gobierno Federal (AUD, 2015a).

La AUD es una entidad civil, con personalidad propia, sin fines lucrativos y
tiene como objetivos: (a) riego y drenaje a través de la administracion del Perime-
tro de Riego del Arroio Duro, incluyendo operacién, mantenimiento y conserva-
cion del sistema; (b) financiar las obras y servicios de mantenimiento, conserva-
cién y mejoramiento del perimetro, y las inversiones necesarias para su ejecucion,
apoyados con fondos propios; y (c) representar a los usuarios del Perimetro ante
organismos y entidades publicas o privadas, en materia de regadios y materias
afines (AUD, 2015a; AUD, 2015b).

Para apoyar a los regantes en sus actividades productivas, la AUD brinda asis-
tencia técnica para el riego, brinda informaciéon metereologica y capacita a los
productores con nuevos conocimientos sobre el cultivo del arroz. Actualmente,
la AUD agrupa a mas de 400 productores de arroz, la mayoria con pequenas pro-
piedades, y es miembro del Comité de Gestion de la Cuenca del Rio Camaqua en
representacion del sector productivo rural en la Gestion 2018-2020 (Comité de
Gerenciamento da Bacia Hidrografica do Rio Camaqua, 2021).

5.2 Asociaciones de Usuarios del Semiarido Brasilefio
Gran parte del territorio nororiental brasilefio y la region norte de Minas Gerais
estan clasificadas como zonas semiaridas, conforme se visualiza en la Figura 2. En
este entorno, la lluvia no sigue un patron regular y ocurre apenas unos meses al
aflo. La cobertura de suelo es poco profunda y la infiltracion no es suficiente para
mantener el suelo himedo.

La region sufre con el fendmeno de sequias periddicas donde las lluvias son
aun mas reducidas y las poblaciones enfrentan problemas en el abastecimiento de
agua y en el mantenimiento de los procesos productivos. Ademas, el Semiarido
(IBGE, 2017) tiene un fuerte proceso de insolacion, que provoca altas tempera-
turas y tasas de evapotranspiracion, ocurriendo en esta region rios no perennes,
entendidos como tramos de drenaje cuya disponibilidad de agua no es positiva
durante todo el ano (ANA, 2015a).

Estas particularidades climaticas de la region llevaron a una vision especifica
de la gestion y del uso del agua. Desde el punto de vista fisico, dada la existencia
de rios no perennes, entre las soluciones encontradas para la sostenibilidad del
agua se destaca la construccion de embalses de distintas capacidades (presas, cis-
ternas, fuentes, pozos, entre otros). En estas regiones las decisiones sobre el uso
del agua involucran aspectos técnicos y de gobernanza dadas las incertidumbres
sobre las cantidades que estaran disponibles en la proxima temporada de lluvias.
La gestion del agua se realiza a nivel local, con un fuerte papel de las asociaciones
de usuarios, de manera complementaria y coordinada con los Comités de Cuenca
Hidrografica.
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Figura 2. Territorio del Semidrido Brasilefio

Mapa 1.2.5 (IBGE, 2017)

Los problemas mas especificos que afectan a una region aislada o al entorno
de un embalse pueden resolverse mediante arreglos especificos, de caracter local.
Con este fin, las organizaciones de usuarios locales son responsables de las deci-
siones dentro del embalse. Basicamente, se trata de decidir como se repartira el
agua acumulada en la época de lluvias entre los diferentes usuarios en la época
seca en un lugar o regién determinada.

El sistema adoptado consiste en la realizacion de reuniones al final de la tem-
porada de lluvias, para definir, en el ambito de estos arreglos institucionales loca-
les (Comisiones de Manejo o de Gestion) las reglas de operacion de los embalses
a adoptar durante la temporada seca, de acuerdo con la disponibilidad de agua
de cada presa.

Estas Comisiones de Gestion estan compuestas por un grupo de personas que
representan a los usuarios y los diferentes segmentos de la sociedad, y se orien-
tan por la gestion participativa, acercando la sociedad a la gestion de forma que
se acttien en los sistemas hidricos locales atendiendo a las necesidades sociales
(Departamento Nacional de Obras Contra as Secas, 2021). Este es un claro ejemplo
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de gestion descentralizada y participativa, en el marco estricto de la legislacion
vigente en Brasil.

En un entorno de escasez, la necesidad de negociar las cantidades a destinar a
cada uso y/o usuario es fundamental. Las decisiones deben ser objeto de acuerdos
muy consistentes, en los que cada parte sea consciente de que existe la posibilidad
de que no haya agua en el préximo afio. Por esta razon, las decisiones estan suje-
tas a una asignacion de agua negociada.

Las asignaciones de agua negociadas involucran a multiples actores institu-
cionales y usuarios del agua en torno a una decision colectiva. Las concesiones
de derechos sobre recursos hidricos emitidas en base a una Asignacion de Agua
Negociada formalizan una negociacion social (ANA, 2015b). En general, no existe
una regla para el uso del agua por parte de los usuarios del rio arriba del embal-
se. Las presas en el semidrido estan ubicadas principalmente en rios de dominio
de los Estados. En el caso de las presas gestionadas por la Unidn, es necesaria la
gestion compartida, con la participacion de los usuarios aguas arriba y las autori-
dades otorgantes de los Estados (ANA, 2015b).

La gobernanza camina en conjunto con los estudios técnicos. La negociacion
sobre el uso del agua solo puede tener éxito si se basa en estudios técnicos que
presenten, de manera clara y comprensible para los interesados, cudles son los
parametros que justifican la expedicion del derecho al uso de los recursos hidricos
hasta el proximo periodo de lluvias, bajo pena de comprometer las actividades
concedidas en un periodo determinado.

Con el fin de instrumentalizar las decisiones en materia de Asignaciéon Ne-
gociada de Agua se inicié un proceso participativo de formulacion de Marcos
Regulatorios, es decir, actos administrativos formulados por aquellos que pueden
ser aplicados en cualquier region del pais donde se presente escasez de agua y no
solo en la region semidrida. Los marcos regulatorios se establecen en los procesos
de gobernanza con mayor participacion. En los aspectos técnicos, la Agencia Na-
cional de Agua y Saneamiento Bésico trabaja en colaboracion con agencias y enti-
dades estatales con el objetivo de establecer reglas claras y exigibles en materia de
subvenciones, que garanticen los usos multiples del agua.

6. Supervision/Fiscalizacion/Sancion en Materia de Aguas en el Pais
Brasil tiene una gran disponibilidad hidrica que necesita ser gestionada por me-
dio de supervision, monitoreo y fiscalizacion. La abundancia de agua no significa
una distribucion equitativa de este liquido en todo el territorio brasilefio o que
se haya garantizado el derecho al acceso de agua potable a toda la poblacion. La
supervision, inspeccion y la aplicacion de sanciones tiene como objetivo evitar o
contener el agravamiento de la paradoja entre prosperidad econdmica y destruc-
cion de cursos de agua (Yassuda, 1993). La Ley Federal N° 9.433/1997 estableci6
las bases institucionales de la supervision y sanciones relacionadas a la gestion y
apropiacion del agua.

El proceso de gestion del agua ha avanzado, pero de forma lenta, sea en relacion al
ambito institucional o en la aplicacion de los instrumentos de gestion. En parte, esto
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se justifica por un cambio de modelo gerencial, que pasa de un sistema centralizado,
marcado por el antiguo Codigo de Aguas de 1934, a un modelo descentralizado con
una pluralidad de actores que participan en el proceso de planificacion del uso y
acceso a los recursos hidricos, que adopta la gestion por las cuencas hidrograficas
y los comités de cuenca (Campos & Fracalanza, 2010). Esa base descentralizada
enfrenta retos, pues buena parte del territorio brasilero todavia no ha sido dividido
en unidades de gestion con base en la cuenca, ni tampoco se instalaron todos los
comités. No se puede ignorar que se ha avanzado mucho en las tltimas décadas.
Hasta 2019 se instalaron 10 comités federales y 223 comités de cuenca estatales,
aunque representen apenas el 38,8% del territorio nacional, incorporan al 82,3% de
los municipios, en los cuales viven el 83,9% de la poblacion (ANA, 2020b).

La Politica Nacional de Recursos Hidricos esta inspeccionada por la Agencia
Nacional de Aguas y Saneamiento Basico (ANA) y los 6rganos estatales de recur-
sos hidricos. El principal instrumento de planificacion hidrica son los planes de
recursos hidricos, que existen a nivel nacional, estatal y de cuenca hidrografica.
El Plan Nacional de Recursos Hidricos (PNRH) fue aprobado por la Resolucion
CNRH N* 181 de 2016, con vigencia para los anos de 2016 a 2020, el cual no con-
templo la cuestion sanitaria, aunque determind como prioridad la integracion de
la politica de recursos hidricos con la politica ambiental y otras politicas sectoria-
les. En el ambito estatal, con excepcion de Amapa, los Estados ya elaboraron sus
planes. Se debe resaltar que varios Estados han concluido esa etapa hace poco
tiempo. Este es el caso de Santa Catarina (2017), Espirito Santo (2018), Amazonas
(2020), Para (2020), Maranhao (2020) y Rondénia (2020) (ANA, 2020b).

El encuadramiento de los recursos hidricos enfrenta serias dificultades de im-
plementacion, y es por eso que la Resolucion CNRH n® 181/2016 establecié como
meta hasta 2020 la priorizacion de elaboracion de propuestas de encuadramiento
0 su revision para todas las cuencas que implementaron el cobro del agua.

La concesiéon de derecho de uso de recursos hidricos ha funcionado, aunque
el uso clandestino sea un problema relevante, principalmente para las aguas sub-
terraneas de titularidad de los Estados (Villar, 2016; ANA, 2020b). Durante su
trayectoria, la ANA ya ha emitido 12 mil concesiones, totalizando un caudal de
aproximadamente 5 mil m3/s, mientras que los Estados emitieron cerca de 655 mil
concesiones, lo que representa 22 300 m®/s (ANA, 2020b, pag. 49).

Para mejorar ese instrumento y conocer la demanda por el uso, se cre¢ el Ca-
dastro Nacional de Usuarios de Recursos Hidricos (CNARH), el cual, a partir de
2017, solo registra a usuarios regulares (ANA, 2020b). También en el 2017, entro6
en operacion el Sistema Federal de Regulacion de Usos (REGLA), que es una he-
rramienta electronica que agiliza los procesos de solicitud y regularizacion de
pedidos de concesion. Las inversiones en procesos electronicos hechas antes de
la pandemia ayudaron a mitigar los efectos en la gestion hidrica (ANA, 2020b).
El cobro por el uso del agua ha avanzado en las cuencas hidrograficas y es una
fuente de recursos importantisima. En 2019, las entidades federales recaudaron
R$728,12 millones de reales, mientras que las estatales obtuvieron un presupuesto
de R$ 2,63 billones.
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Brasil tiene dimensiones continentales y realidades hidricas muy distintas, de
esa manera la morosidad del proceso de implementacion de la gestion no es culpa
de la ley, sino de la forma y dificultades de aplicarla (Deliberador & Caggiano,
2017). En ese sentido, el control y fiscalizacion del poder ptblico es fundamental
para obligar a los usuarios a adecuar su uso al bien comun. Las actividades de
fiscalizacion comprenden el control del uso, la verificacién de irregularidades o
infracciones administrativas, asi como la determinacion de medidas correctivas
y aplicacion de penalidades (ANA, 2020b). Para eso, la ANA realiza campanas
de fiscalizacion y ha invertido en herramientas para ese fin, como, por ejemplo:
imagenes de satélites de alta resolucién, sobrevuelos, monitoreo de caudales por
envio de fotos de los usuarios de los hidrometros y datos de consumo de energia
eléctrica asociados a la captacion (ANA, 2020b). Esas herramientas son muy im-
portantes en el periodo de COVID-19 pues permitieron que la fiscalizacion suce-
diese de forma remota.

7. Vinculacion Entre la Gestion de Recursos Hidricos, Servicios Esenciales y

Actividades Estratégicas Para el Manejo de la Crisis
La Politica Nacional de Recursos Hidricos (PNRH) establecié un modelo des-
centralizado, pero con coordinacion nacional y estatal, conformando el Sistema
Nacional de Gestion de Recursos Hidricos (SIGREH). Este sistema debe estar
conectado con la Politica Nacional de Saneamiento Basico, Ley N° 11.445/2007
(modificada por la Ley N° 14.026/2020), y ambas deben integrarse en las acciones
relacionadas con la gestion ambiental que cuentan con la Ley N° 6.938/81 (Silva,
2020). La gestion integral de la politica del agua, la politica de saneamiento y la
politica ambiental con la politica de salud es fundamental para un medio ambien-
te saludable (Silva & Cunha, 2020a).

De esa manera, la salud, la higiene, el abastecimiento de agua, la agricultura
y la energia tienen que planificarse de manera integrada. La Constitucion Fede-
ral de Brasil de 1988 es programatica en el sentido de que establece una serie de
derechos fundamentales que deben realizarse a través de las politicas putblicas
correspondientes. Por eso, surgen planes que establecen paradigmas para accio-
nes concretas en el area de salud (incluida la higiene), abastecimiento de agua y
alcantarillado, produccion de alimentos (agricultura) y generacion de energia. La
Tabla 1 enumera las politicas existentes en cada sector.

Tabla 1. Politicas publicas sectoriales fundamentales

Sector Politica Publica
Medio Ambiente Politica Nacional de Medio Ambiente
Recursos Hidricos Politica Nacional de Recursos Hidricos (PNRH) - 1997
Salud e higiene Politica Nacional de Promocién de la Salud (PNPS) - 2006
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Sector Politica Publica

Abastecimiento de agua | Politica Nacional de Recursos Hidricos (PNRH) - 1997 -y
Politica Nacional de Saneamiento Basico (PNSB) - 2007
- modificacion realizada por el nuevo marco legal de
saneamiento (Ley n. 14.026/2020)

Agricultura Politica Agricola
Politica Nacional de Agricultura Urbana (PNAU —en el
congreso)
Politica Nacional de Agricultura Familiar (PNAF)
Politica Nacional de Riego (PNI)

Energia Plan Nacional de Energia - 2050 (PNE)

En 1997, Brasil institucionalizé la Politica Nacional de Recursos Hidricos que
no hizo mencién directa a la salud, sin embargo, deja en claro la necesaria integra-
cion entre los multiples usos del agua y la gestion ambiental. Se puede concluir,
interpretando los articulos 6, 196 y 225 de la Constitucion Federal de 1988, que no
habra ambiente saludable sin una conexién directa entre medio ambiente equili-
brado, agua de calidad y atencion médica. La mejor interpretacion del sistema le-
gal es a través de una exégesis mas holistica que agrega salud, higiene, educacion,
agua, asi como el saneamiento en su conjunto.

Incluso la politica nacional de medio ambiente al definir el concepto de polu-
cion incluye la salud, afirmando que se considerara polucion a “la degradacion
de la calidad ambiental resultante de actividades que directa o indirectamente [p]
erjudiquen la salud, la seguridad y el bienestar de la poblacién” (Ley N 6.938, 31
de agosto de 1981, art. 3. IL.).

En 2006, se aprobo la Politica Nacional de Promocion de la Salud, que incluyé
la proteccion del agua como esencial para una politica de salud eficaz. Incluso
antes de la pandemia del COVID-19, la interconexién entre higiene, salud y ca-
lidad del agua eran dimensiones de una agenda publica esencial para el control
de enfermedades endémicas que han vivido entre la poblacién brasilefia durante
décadas (Silva & Cunha, 2020a; Silva & Cunha, 2020b). En esta politica, la inte-
gracién es un elemento esencial y se da de manera intersectorial, es decir, varias
politicas publicas deben dialogar entre si y la planificacion y ejecucion deben ser
conjuntas, cuando sea posible.

En 2007 se instituyo la Politica Nacional de Saneamiento Basico en Brasil. Esta
politica establece una conexion mas directa entre la salud y el medio ambiente,
sin perder de vista la politica de recursos hidricos. La gestion de aguas eficiente
garantiza la calidad y cantidad de agua necesaria para la distribucion y dismi-
nuye los costes de tratamiento del agua potable. Al mismo tiempo, la falta de
saneamiento es la principal fuente de contaminacién de los recursos hidricos. A
pesar de esa relacion, el art. 4 de la Ley Federal N° 11.445/2007 separa los recur-
sos hidricos y el saneamiento, indicando que los primeros no forman parte de
los denominados servicios basicos de saneamiento (agua potable, alcantarillado
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recolectado y tratado, disposicion final de residuos, limpieza urbana y drenaje)
(5 de enero 2007).

La politica del agua esta estrechamente ligada a la politica de saneamiento
basico, no hay forma de desenredarla, empezando por el cuidado basado en la
gestion y gobernanza en las cuencas hidrograficas'. Aunque se traten de orga-
nizaciones institucionales y politicas distintas, los sectores de la administracion
publica que tratan de los recursos hidricos, salud y saneamiento tienen que dialo-
gar y planificar de forma conjunta y teniendo como objetivo la gestiéon integrada.
En esa perspectiva, se debe resaltar que el art. 200 de la Constitucidon determina
que el Sistema Unico de Salud (SUS) brasilefio debe participar en la formulacién
de politicas y en la ejecucion de acciones relacionadas con el saneamiento basico
(Constitucion Federal, 5 de octubre 1988). Esta comprension y su inclusion en los
procesos de gobernanza contribuyen para prevenir y enfrentar pandemias, como
la del COVID-19 u otras que puedan surgir.

La relacion salud, agua y saneamiento en el contexto del COVID-19 es central,
pero al analizar la realidad brasilefia se perciben los problemas relacionados al
acceso de la red de alcantarillado. La Figura 3 demuestra que la mayor parte del
territorio brasilefio no ha garantizado que por lo menos el 50% de la poblacién
tenga acceso a las redes de alcantarillado, mientras que la Figura 4 demuestra la
situacion del tratamiento de las aguas residuales. La situacion de los Estados de
la region Norte es particularmente preocupante y permite especulaciones sobre
si esa realidad contribuye al contagio y la alta incidencia de la enfermedad en los
Estados de Amazonas y Para.

Los mapas demuestran la precariedad del saneamiento, asi como que faltan
acciones para garantizar el acceso a un saneamiento de calidad, que incluya agua
potable, redes de coleta y tratamiento. El abastecimiento urbano es el segundo
mayor usuario de aguas en el pais, siendo responsable por el 24.3% del agua
captada en 2019 y, debido a la concentracién poblacional en el territorio, genera
una gran presion en los sistemas productores de agua (ANA, 2020b). Por su vez,
la falta de red de alcantarillado y tratamiento de aguas residuales es una de las
principales responsables por la degradacion de los recursos hidricos, generando
implicaciones negativas a la salud publica y al medio ambiente (ANA, 2017). Esa
conexion entre aguas y saneamiento exige que se construyan puentes entre Go-
bierno Federal y Estadual, titulares del dominio hidrico, y los gobiernos munici-
pales, responsables por la prestacion de los servicios de saneamiento.

11 Recordemos que la Ley 14.026/20 agrega a las funciones de la Agencia Nacional del Agua (ANA) la
regulacion del saneamiento a través de estandares de referencia, pasando a denominarse Agencia
Nacional de Agua y Saneamiento Basico. Esto, al parecer, es mas légico desde el punto de vista de
la esencia de la gestion y la gobernanza del agua.
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Figura 3. Poblacion sin recoleccion de aguas residuales en Brasil
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Figura 4. Situacion del tratamiento de aguas residuales
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El sector agropecuario es el principal usuario de recursos hidricos en Brasil,
respondiendo por el 58,2% de las extracciones (ANA, 2020b, pag. 32). Se estima
que hay un total de 8,2 millones de hectareas irrigadas en 2019. La irrigacion es
responsable por 80 millones de toneladas de productos (7% del total producido) y
un aporte de R$55 mil millones de reales (15%) de la receta total de la agricultura
(ANA, 2020b, pag. 36). Esos nimeros demuestran la importancia de incorporar a
la gestion hidrica el concepto de agua virtual, especialmente, porque buena parte
de esa cultura irrigada se destina al mercado externo. La Politica Nacional de
Riego prevé la emision de certificaciones para las empresas agricolas que utilizan
el agua de manera racional, incluyendo los aspectos cuantitativos y cualitativos
asociados con la tecnologia del agua y el riego.

La Politica Nacional de Energia de Brasil tiene una intima conexién con los re-
cursos hidricos, ya que la principal matriz energética del pais es el agua, mediante
la construccion de presas a lo largo de los rios y el uso de agua para convertirla en
energia. Sin embargo, el mantenimiento de esta politica esta relacionado con otros
usos del agua, como la produccion de alimentos, el consumo humano y la salud
(Ministério das Minas e Energia, 2020).

En una crisis pandémica son necesarios, como en cualquier otra crisis, planes
para hacer frente al momento de excepcionalidad con protocolos para la adecua-
cion de la conducta en los distintos sectores que usan el agua o estan susceptibles
a la contaminacion. El suministro de agua para garantizar la higiene es funda-
mental. En regiones como el semiarido de noroeste de Brasil, por ejemplo, que
ha vivido con escasez de agua durante siglos, el acceso al agua también se logra
mediante camiones, pozos artesanos y cisternas, y la calidad del agua es dudosa.
Se sabe que, durante esta pandemia, no todas las comunidades y lugares publicos
como las escuelas tuvieron acceso a la higiene basica por falta de agua. La pande-
mia puso de relieve un problema existente con respecto a la falta de saneamiento
universal, especialmente para las comunidades mas vulnerables. Con esta pan-
demia, se deduce que el pais necesita tener una infraestructura sanitaria minima
para tener un nivel de resiliencia.

8. Desafios en la Gestion de Recursos Hidricos y Buenas Practicas en el Pais.
El principal aporte de la pandemia fue dificultar ain mas la superacion de una
serie de desafios de la gestion que ya existian. En un esfuerzo de sintesis, los
problemas mas vislumbrados por la COVID-19 desde la perspectiva de la ges-
tion hidrica son: (a) la relacion epidemioldgica del agua en la diseminacion de la
COVID-19, concebida no solo como elemento fundamental para la higiene, sino
también como posible medio de transmisién; (b) garantizar el derecho humano
al agua y al saneamiento, que se tornan ain mas fundamental para garantizar la
vida y la salud publica en un contexto econémico muy fragilizado por las medi-
das de contencion del virus; y (c) el papel del agua en la economia, siendo que esta
considerada como un elemento clave para la retomada del crecimiento econdmico
durante y pospandemia, pero también un bien ambiental que exige la preserva-
cion de las cuencas hidrograficas (Melo, Santos, & Vieira, 2020).
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La relacion epidemioldgica del agua en la transmision del virus no es clara,
sin embargo, considerando las pésimas condiciones de saneamiento en Brasil, esa
hipétesis es preocupante. La disponibilidad de agua para la higiene como medio
de evitar el virus es fundamental, pero si consideramos que es un vehiculo de
transmision del virus, la situacién es mucho mas dramatica. Estudios realizados
con otros virus del grupo corona, demuestran la posibilidad de contaminacién
por medio de goticulas provenientes de las aguas residuales (Sala Técnica de Sa-
neamento, 2020). De esa manera, surge la necesidad de realizar y controlar los
procesos de desinfeccion del agua (especial atencion para las fuentes alternativas,
tales como pozos y camiones de agua), monitoreo de la presencia del virus en los
sistemas de aguas residuales y espacios de ocio relacionados al agua (piscinas,
playas, lagos), procesos de desinfeccion especificos en los hospitales temporales o
de campana (Sala Técnica de Saneamento, 2020).

El derecho humano al agua y el saneamiento exigen acciones coordinadas
entre Gobierno Federal, Estatal y municipal. Aunque la responsabilidad por el
suministro de agua potable y red de alcantarillado pertenezcan principalmente
al municipio (Ley N® 14.026, 15 de julio de 2020, art. 8), la gestién municipal no
tiene como hacerlo de manera aislada. El municipio es el territorio mas fragil del
sistema hidrico brasilero y el que sufre directamente los efectos sanitarios de las
enfermedades de vinculacion hidrica. La mayoria de los municipios brasilefios no
tiene capacidades técnicas o financieras para enfrentar la pandemia, especialmen-
te cuando se considera su desempefio en enfermedades endémicas ya conocidas
como los virus del dengue y el zika (Silva, de Sousa, & Albino Barbosa, 2020).

Las soluciones individualizadas pueden contribuir para garantizar el acceso
al agua y al saneamiento con la urgencia que la pandemia demanda en las areas
no atendidas por la red publica, principalmente en las comunidades rurales. Las
grandes estructuras para el suministro de agua, la recoleccion y el tratamiento de
aguas residuales no han llegado a estas comunidades y no hay perspectivas, lo
que resalta la importancia de soluciones accesibles y de bajo coste (Heller, Mota,
& Greco, 2020).

El Programa Cisterna de Placas, establecido en 2003, es una de esas iniciati-
vas. Su objetivo es instalar estructuras de captacion y de acumulacion de agua en
viviendas rurales en el semiarido Nordestino, para almacenar agua de lluvia y
mitigar los efectos de la sequia. Es una tecnologia social barata, pues cada sistema
de recoleccion cuesta cerca de US$ 1 000, y tiene un alto impacto social, garanti-
zando agua para alrededor de 6,5 millones de personas considerando familias de
5 personas (Food and Agricultural Organization (FAO), 2018; Queiroz, 2018).

Hay aproximadamente 1,2 millones de cisternas en funcionamiento en esa re-
gion, que ocupa una quinta parte del territorio nacional y tiene 27 millones de
habitantes. Ese programa mejora la calidad de vida de familias y comunidades
pues aumenta la asistencia escolar, disminuye la incidencia de enfermedades por
consumo de agua contaminada y reduce la sobrecarga laboral de las mujeres. La
Figura 5 muestra la relevancia social de esa tecnologia en la region semiarida.
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Figura 5. Importancia de las tecnologias sociales para el acceso al agua para la regioén
semiarida
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(Melito, 2020, pag. 3)

La comunidad construye el reservorio, en forma circular, y lo conecta a un
sistema de captacion de agua de lluvia, que puede ser una gran area de hormi-
gén o incluso un sistema de canaletas instaladas en las casas. La capacidad de
cada cisterna es de 16 mil litros. De un total de 1 794 municipios del Nordeste,
cerca de 1 158 tienen instaladas cisternas (Hernandez & Szigethy, 2020). En este
campo operan organizaciones no gubernamentales como la Articulacion para el
Semiarido (ASA) y el gobierno. Ademas de esta tecnologia, existen otras que se
encuentran bajo el Proyecto Agua Dulce desde 2004 y ahora estan incluidas en el
Programa Agua para Todos'".

Las presas subterraneas son otra practica para la seguridad hidrica. Son exca-
vaciones de rocas o de zanjas, cuyas paredes se recubren con laminas de plastico
y se rellenan con el suelo extraido, para retener el agua de lluvia y almacenarla

12 El Programa Agua Doce (PAD) es una iniciativa del gobierno federal en alianza con los gobier-
nos subnacionales y la sociedad civil para brindar agua de calidad proveniente de la extraccion
subterrdanea mediante desalinizadores. El Programa Agua para Todos (PAT) tiene como objetivo
realizar acciones vinculadas al tema del acceso al agua, articuladas desde el gobierno federal, con
el foco principal en la construccion de cisternas.
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en el subsuelo, permitiendo la produccion de alimentos y abastecimiento (Nasci-
mento, y otros, 2015). La Figura 6 muestra los sistemas que ya fueron instalados
en la region semidrida. En la imagen se destacan las desaladoras (representadas
por los puntos azules) que utilizan la técnica de 6smosis inversa para resolver el
problema de la salinidad de los acuiferos regionales y son gestionadas por las
propias comunidades.

Figura 6. Sistemas de desalacion instalados en el semidrido nororiental
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Millares de familias han tenido el derecho al agua garantizado en una region
con baja disponibilidad hidrica, bajos indices pluviométricos y sobre el acuifero
cristalino, que tiene problemas de productividad y salinidad. Eso solo fue posible
mediante la coordinacién de los gobiernos federal, estatales, municipales y de
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actores sociales. Aunque esa obligacion sea municipal, los pequefios municipios,
que son la mayoria en Brasil, carecen de condiciones adecuadas para proveer esa
infraestructura o enfrentar situaciones de emergencia. Desde el punto de vista ju-
ridico, la obligatoriedad de que los municipios elaboren planes directores (Cons-
titucion Federal, 5 de octubre 1988, art. 182; Ley N° 10.257/2001, 10 de julio 2001,
art. 41), planes de saneamiento (Ley Federal N° 11.445/2007, 5 de enero 2007, art.
9) y planes de contingencia (Ley N° 12.608/2012, 10 de abril 2012, art. 2) es un gran
avance que contribuye a construir una gobernanza entre los multiples actores gu-
bernamentales y sociales con otras agendas, como la de medio ambiente, salud,
defensa civil. La aplicacion de esos instrumentos permite articular acciones loca-
les efectivas y estandarizadas.

Para el corto plazo y frente a la emergencia sanitaria de la COVID-19, teniendo
como parametros el rol epidemiolégico y el derecho humano al agua y al sanea-
miento, es fundamental que se construya una gobernanza publica que promueva
las siguientes acciones (Sala Técnica de Saneamento, 2020, pag. 30):

e Procedimientos a realizar en dreas sin tratamiento (desinfeccién) de agua
y/o alcantarillado;

e Procedimientos a realizar para distribuir agua mediante camion cisterna;

e Procedimientos para que, durante la epidemia, se revisen las tarifas de
agua/alcantarillado en las zonas de mayor vulnerabilidad, para asegurar
agua a las personas;

e Procedimientos para la distribucion de hipoclorito de sodio a poblaciones
en areas de saneamiento deficiente;

e Guiar al paciente en aislamiento en casa sobre cémo tratar sus aguas resi-
duales y desinfectar las instalaciones sanitarias;

e Guiar a los hospitales que no estan conectados a la red de recoleccién sobre
como tratar sus aguas residuales;

e Seguimiento y mapeo de casos confirmados para evaluar la calidad del
agua y verificar el estado de las alcantarillas sanitarias;

e Mapear las areas de prohibicion del uso de contacto primario para recrea-
cioén, como bafiarse en playas, rios, lagos, etc.;

e Identificar lugares (cursos de agua, etc.) con riesgo de contaminaciéon con
placas estandarizadas;

e Asegurar el funcionamiento de los servicios minimos de abastecimiento de
agua;

e Elaboracion y evaluacion de planes de contingencia, entre otros.

Aunque la mayoria de esas acciones sean de competencia municipal, su
operacionalizacion exigira una coordinaciénentrelos otrosnivelesadministrativos,
érganos ambientales, sanitarios y de recursos hidricos, en procesos de gobernanza.
Esa coordinacion sera fundamental también para pensar el agua como elemento
fundamental de la economia. La pandemia ha provocado cambios profundos en
el modo de vivir y relacionarse, y desafia el paradigma econdémico, demostrando
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la fuerza de los aspectos ambientales. Dentro de esos aspectos ambientales,
garantizar agua para la producciéon econémica y el mantenimiento de servicios
esenciales para los seres humanos se torna cada vez mas costoso. Los eventos
hidrolégicos extremos, asi como el comprometimiento de la calidad y cantidad
tiene consecuencias econdmicas drasticas para las finanzas publicas y privadas
(Melo, Santos, & Vieira, 2020).

Para ilustrar, los eventos hidroldgicos extremos relacionados a las inundacio-
nes generan perjuicios en el orden de 31,4 mil millones de billones de ddlares
anuales, mientras que las sequias causaron pérdidas de 5,4 mil millones de ddla-
res (UNESCO, 2019). A su vez el Banco Mundial correlaciona perdidas en el PIB
cuando el nivel de la Demanda de la Bioquimica de Oxigeno en los cuerpos de
agua supera la concentracién de 8 mgOZL'1 (Desbureaux, Damania, Rodella, Russ,
& Zaveri, 2019).

Esos datos demuestran la importancia de fortalecer la gobernanza institucio-
nal y participativa, asi como su coordinacién. De esa forma, el programa Proges-
tion (2013) es importante pues da incentivos financieros para el fortalecimiento
institucional y gerencial de los sistemas estatales de acuerdo con metas pre-esta-
blecidas. Otra iniciativa es el Programa Nacional de Fortalecimiento de los Comi-
tés de Cuenca Hidrograficas (Procomités), que tiene como objetivo implementar
metas, mejorar el funcionamiento de los Comités, promover la capacitacion de los
miembros, perfeccionar los recursos de comunicacion y avanzar en la aplicacion
de los instrumentos de gestion de la Politica Nacional de Recursos Hidricos. Esos
programas son resultado de la movilizacion de la Agencia Nacional de Aguas y
Saneamiento Basico, el Consejo Nacional de Recursos Hidricos y los Estados.

9. Conclusiones y Reflexiones

La COVID-19 ha puesto a prueba las principales estructuras sociales: Estado, mer-
cado, organizaciones no gubernamentales y familias, asi como destacé la impor-
tancia de la gestion de crisis. En el caso brasilefio, la gestion de recursos hidricos
no fue la principal impactada, sino que la crisis reforzo la centralidad del tema
agua, saneamiento y derechos humanos. De manera general, la administracion
consiguid organizarse de forma tal que la gestion hidrica continuase, gracias al
incremento del uso de la tecnologia, lo que permiti¢ la continuidad de los princi-
pales servicios de gestion hidrica.

La crisis pandémica del COVID-19 puso de relieve los problemas que ya exis-
tian en la gestion publica cotidiana, destacando la imperiosa necesidad de imple-
mentar un modelo integrado de gestion y gobernanza que refleje los multiples
usos del agua, incluso el ambiental, de forma interconectada con otras politicas.
Cuando se piensa en enfermedades no se puede olvidar el rol del agua en preve-
nirlas, ni tampoco su relacion con el ambiente. La COVID-19 no es la primera, ni
sera la uiltima pandemia que la humanidad va a enfrentar, incluso la destruccién
de ecosistemas, el cambio climatico o el aprovechamiento inadecuado de la biodi-
versidad tiene potencial para permitir la emergencia de nuevos patdgenos.
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Si es verdad que la gestion de recursos hidricos ha continuado durante el ulti-
mo afio sin grandes prejuicios, en contrapartida la COVID-19 present6 de forma
muy clara la realidad de exclusion social brasilefia materializada por la falta sis-
tematica de servicios basicos de saneamiento, lo que tiene impactos en la salud
publica, especialmente durante la pandemia. Aunque Brasil sea la novena econo-
mia del mundo, buena parte de su poblacion no tiene acceso a derechos basicos.

Los temas de agua, saneamiento, recursos hidricos, medio ambiente y salud,
asi como el medio urbano, son tutelados por politicas publicas, creadas por leyes
con principios, lineamientos y objetivos especificos, competencias, instrumentos
y sistemas de gestion propios. Por tratarse de leyes diferentes, de diferentes épo-
cas, y organizadas administrativamente de diferentes formas, se cre6 la impresion
erronea de que son temas estancos. Sin embargo, para garantizar la mejora de la
calidad y cantidad de agua disponible para el suministro, y sobre todo proteger a
la poblacion del COVID-19, es necesario que su implementacion se lleve a cabo de
manera integrada, ya que el denominador comun es el agua.

En este caso, la integracion se trata de gobernanza. Es necesario que todos los
actores involucrados en la implementacion de estas politicas establezcan formas
de articulacion sistematica y periddica, de forma que se permita un avance con-
creto en el mejoramiento de las condiciones sanitarias, que hoy tienen relevancia
adicional, considerando la necesidad de la higiene para prevenir la COVID-19. La
gobernanza sera fundamental, sea para el monitoreo de la relacion epidemiolo-
gica del agua en la diseminacion de la COVID-19, sea para garantizar el derecho
humano al agua y saneamiento, o para fomentar la retomada econémica que tiene
el agua como un elemento clave de la vida humana y de los ecosistemas.
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LA GESTION DE RECURSOS HIDRICOS EN PERUEN
EL CONTEXTO DEL COVID-19

Paul Villegas Vega?

1. Introducciéon

El agua es un recurso natural indispensable tanto para los procesos biologicos del
ser humano y su ambiente, como para el desarrollo socioecondmico de éste. Como
mencionan Cairampoma y Villegas, el agua resulta ser “un recurso fundamental
para la vida y el desarrollo de toda la sociedad” (2015, pag. 21), lo cual es suscrito
por diversos académicos y profesionales en la materia. En base a dicha esenciali-
dad, los estados lo han reconocido en sus ordenamientos juridicos internos y en
compromisos internacionales. En Pert, esta esencialidad del agua fue incorporada
en el articulo 7-A de la Constitucién Politica del Perti al expresar que toda persona
tiene el derecho a acceder al agua, debiendo el Estado garantizarlo y promover su
manejo sostenible (Constitucion Politica del Pert, 31 de diciembre de 1993).

Con dicho propdsito, se debe destacar su comprensién como recurso natural
en la Ley Organica para el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Natu-
rales, Ley N° 26821, a través de la cual se establece que el aprovechamiento de
estos recursos por parte de los particulares debera ser sostenible de acuerdo a lo
establecido en las normas especiales (Ley N° 26821, 25 junio 1997, art. 8). De ahi
que la Ley de Recursos Hidricos, Ley N° 29338 (en adelante, la Ley), como norma
especial, y su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 001-2010-AG (en
adelante, el Reglamento) hayan regulado el uso y la gestion integrada del agua
para su aprovechamiento en términos de sostenibilidad por parte de los particula-
res y del propio Estado (Ley N° 29338, 30 de marzo 2009, art. 2; Decreto supremo
N° 001-2010-AG, 23 de marzo del 2010, art. 1).

En base a dicho criterio de sostenibilidad, la Ley y el Reglamento han estable-
cido los lineamientos de actuacién del Estado a través de la Autoridad Nacional
del Agua (ANA) como parte de la Administracion Publica con el fin de hacer una

1 El presente articulo ha sido elaborado en el marco del proyecto de investigacion académica “Pro-
teccion de las aguas subterraneas. Analisis sobre la sostenibilidad de su aprovechamiento y su
vinculacién con el Derecho Humano al Agua y Saneamiento”, financiado por el Vicerrectorado de
Investigacion de la Pontificia Universidad Catolica del Perti. Se agradece el apoyo de Marycielo
Miranda Cabrera, Braylyn Paredes Aranda, Sandhy Salazar Verdin y Maritza Yauli Nufiez, asis-
tentes del Grupo de Investigacion en Derecho Administrativo — GIDA de la Pontificia Universidad
Catolica del Perts, en la elaboracion del presente articulo.

2 Profesor Auxiliar de Derecho Administrativo de la Pontificia Universidad Catdlica del Pera -
PUCP e investigador en el Grupo de Investigacion en Derecho Administrativo - GIDA de la misma
casa de estudios.
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adecuada gestion de los recursos hidricos que asegure que el aprovechamiento
por parte de los particulares tendra en cuenta criterios orientados a conservar la
capacidad del recurso hidrico para las futuras generaciones. Esta actuacion regu-
lar en la gestion integral de los recursos hidricos se habria visto alterada por las
normas emitidas por el Estado peruano como medida de prevencién de trans-
mision del COVID-19 en el pais, considerando que este tltimo fue calificado por
la Organizacion Mundial de la Salud como pandemia al tratarse de una masiva
distribucion geografica de contagiados por el virus que genera un grave perjuicio
para la vida humana (OMS, 2020).

Ahora bien, con el proposito de observar el impacto que tuvo la normativa emi-
tida por el Estado peruano como medida de prevencion de la transmision del CO-
VID-19 en el pais en este sector, en el presente articulo se analizaran siete areas re-
lacionadas a la actuacion de la Administracion Puablica en la gestion de los recursos
hidricos en Perti en el contexto del COVID-19: la gobernanza del agua y su impacto
en los Objetivos de Desarrollo Sostenible 3 y 6; el otorgamiento de derechos de uso
de agua y otros procedimientos administrativos relativos a su ejercicio; la continui-
dad de las labores de los servidores publicos de la Autoridad Nacional del Agua
en este contexto; el rol de las organizaciones de usuarios de agua; la fiscalizacion y
sancion en materia de aguas; la relacion entre la gestion de recursos hidricos, acti-
vidades estratégicas y servicios esenciales para el manejo de la crisis; y las buenas
practicas y desafios en la gestion de recursos hidricos en el pais.

2. LaGobernanzadel Agua e Impacto delos Objetivos de Desarrollo Sostenible

N°3y N° 6 en el Pais
El 25 de septiembre de 2015, la Asamblea General de las Naciones Unidas apro-
bo la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, la cual contiene diecisiete (17)
Objetivos de Desarrollo Sostenible como un llamado de compromiso de los Esta-
dos Miembros de las Naciones Unidas para la accion universal y colectiva “para
poner fin a la pobreza, proteger el planeta y mejorar las vidas y las perspectivas
de las personas en todo el mundo” (Objetivos de Desarrollo Sostenible, 2020). De
manera que, al aprobar la Agenda 2030, se genero el compromiso de los Estados
Miembros de las Naciones Unidas de establecer metas nacionales que permitan
alcanzar el cumplimiento de dichos Objetivos de Desarrollo Sostenible, lo cual
implica que haya una modificacion e incorporacion de procesos, politicas y estra-
tegias nacionales conducentes al cumplimiento de tales objetivos.

Para el presente trabajo, se destacaran dos de los diecisiete (17) Objetivos
de Desarrollo Sostenibles por su vinculacion con el agua en el pais: (a) el tercer
objetivo de desarrollo sostenible de bienestar y salud (en adelante, ODS 3) y
(b) el sexto objetivo de desarrollo sostenible de agua limpia y saneamiento (en
adelante, ODS 6). Por un lado, el ODS 3 esta relacionado a garantizar una vida
sana y promover el bienestar en todas las edades como condicion esencial para
el desarrollo sostenible, puesto que, a partir de ello se busca reducir la tasa de
mortalidad, la reduccién de enfermedades, el fortalecimiento de la prevencion y
tratamiento, el acceso universal de servicios de salud, entre otros. Y, por otro lado,
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el ODS 6 se enfoca en garantizar la disponibilidad de agua y su gestion sostenible
y el saneamiento para todos, a través del cual se busca lograr el acceso universal
y equitativo del agua para todos (Naciones Unidas, 2020).

De esa manera, se observa que los ODS 3 y 6 resultan esenciales en la gober-
nanza del agua en el pais. Al respecto, Ulloa et al. conceptualizan la gobernanza
del agua advirtiendo lo siguiente:

® Una primera concepcion implica que el agua es un bien econdémico, por lo que
la gobernanza del agua estd relacionada a su apropiacion y/o explotacion.

* Una segunda concepcién sugiere que el agua es un derecho humano ex-
tendido, a partir del cual se reconoce a la gobernanza del agua como un
servicio publico o de interés general, sin dejar la vision de mercancia.

® Una tercera concepcion abarca la idea de que la gobernanza del agua es
una herramienta para proteger dicho recurso al ser un bien colectivo.

® Una cuarta concepcién esta relacionada a la consideracion del agua como
un actor politico no humano con derechos.

Sin perjuicio del mayor respaldo que pueda tener una concepcion sobre otra,
Ulloa et al. senialan que dichas concepciones se materializan en la infraestructura,
lo que, a su vez, genera diversas formas de gobernar y ejercer el control politico y
material del agua (2020).

Por su parte, Global Water Partnership sefiala que la gobernanza del agua im-
plica un conjunto de

estructuras politicas, sociales, econdmicas y juridicas que las sociedades eligen y
aceptan para gestionar sus asuntos relacionados con el agua; incluye los gobier-
nos, las fuerzas del mercado que ayudan a asignar recurso, y cualquier otro me-
canismo que regula la interaccién humana (como se cita en Hatta, 2015, pag. 1)

Esta perspectiva estructural y general sobre la gobernanza del agua permite
referirla como el conjunto de politicas y mecanismos implementados en el pais
para orientar una gestion eficiente del recurso hidrico.

Esto ultimo coincide con los esfuerzos de los Principios de Gobernanza del
Agua de la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE), los cuales tienen por
finalidad contribuir a la creacion de politicas publicas que sean tangibles y estén
orientadas a la obtencién de resultados y, se basan en tres dimensiones: confianza
y participacion, efectividad, y eficiencia (OCDE, 2015). Podemos observar estas
tres dimensiones en la figura 1.

Estos Principios de Gobernanza del Agua son considerados en Perti a partir
del Acuerdo de Cooperaciéon y Memorandum de Entendimiento con la OCDE de
diciembre de 2014. Segin la ANA, la OCDE cuenta con la Iniciativa de Gobernan-
za del Agua con la cual se busca apoyar la aplicacion de dichos principios en los
Estados Miembros y No Miembros mediante la aplicacion de mejores practicas y
contribuciones sobre el desarrollo de indicadores, las mismas que fueron incor-
poradas en la prueba de implementacién a escala nacional (Autoridad Nacional
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del Agua, 2017). A partir de la prueba de implementacion, la ANA sefialo las si-
guientes conclusiones:

Los objetivos planteados para la Prueba Piloto Escala Nacional: Perii fueron
alcanzados a cabalidad en su primera y su segunda fase. Los participantes
fueron informados sobre los diferentes temas que se vienen abordando
sobre gobernanza del agua en el marco de la OCDE y la participacion e
involucramiento nacional en este tema.

Los Principios de Gobernanza del Agua de la OCDE, y la discusion de sus
indicadores, fueron internalizados a nivel nacional y a nivel de las Auto-
ridades Administrativas del Agua, con la asistencia de 378 profesionales
de 261 organizaciones que participaron durante ambas fases. A través del
didlogo multiactor, expresaron su percepcion sobre el estado del sistema
de gobernanza del agua midiendo el marco de politicas, marco institucio-
nal y marco de instrumentos.

En los talleres realizados, se evidencié un fuerte nivel de consenso para
la determinacion del grado de implementacion de cada indicador de los
Principios de Gobernanza del Agua. (Autoridad Nacional del Agua, 2017)

Figura 1. Vision General de los Principios de Gobernanza del Agua del OCDE

(OCDE, 2015, pag. 4)
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De las conclusiones expresadas, se observa la buena internalizaciéon por parte
de las Autoridades Administrativas del Agua en relacion a los indicadores sobre
los Principios de Gobernanza del Agua de la OCDE, asi como el reconocimiento
del Sistema de Gobernanza del Agua a través de las politicas publicas, marco ins-
titucional y los instrumentos existentes en el ordenamiento peruano.

A partir de los Principios de la Gobernanza del Agua en el pais y en atencion
al cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo Sostenible de la Agenda 2030, se
observa el siguiente estado de las acciones adoptadas respecto a los ODS 3 y ODS
6 en particular por su relacion con el agua:

e Sobre el ODS 3, se establecié que en relacién a la meta 3.9. de “reducir
considerablemente el nimero de muertes y enfermedades causadas por
productos quimicos peligrosos y por la polucién y contaminacion del aire,
el aguay el suelo” no habria avances significativos registrados para el 2018.

e Sobre el ODS 6, se estableci6é que en relacién a la meta 6.3. de “mejorar la
calidad del agua reduciendo la contaminacién, eliminando el vertimiento
y minimizando la emisién de productos quimicos y materiales peligrosos,
reduciendo a la mitad el porcentaje de aguas residuales sin tratar y aumen-
tando considerablemente el reciclado y la reutilizacion sin riesgos a nivel
mundial” se habria presentado un avance parcial toda vez que solo el 64%
de la poblacién contaba con servicios de saneamientos basico con trata-
miento de aguas residuales de forma segura hasta el 2015. (INEI, 2018)

Este avance en el cumplimiento de los ODS 3 y ODS 6 en el pais, incluso, habria
sido detenido por la crisis generada por la propagacion del COVID-19 en el pais,
en razon de las medidas adoptadas por el Estado peruano para enfrentar dichos
efectos. De ahi que resulte relevante anotar la necesidad de replantear la gober-
nanza del agua en todo el mundo y la manera en como se renuevan o refuerzan
las acciones para cumplir con las metas de los Objetivos de Desarrollo Sostenible.

Y es que, conforme ha sefialado la Organizacién Mundial de la Salud, existe la nece-
sidad de integrar los Objetivos de Desarrollo Sostenible a nivel nacional para enfrentar
los efectos del COVID-19, revelando asi la necesidad de adoptar acciones inmediatas, a
diferencia del plazo inicialmente previsto en la Agenda 2030 (Heggen & Sandset, 2020).
En ese sentido, resultara preciso mencionar que la crisis generada por la propagacion
del COVID-19 no debe ser vista tinicamente desde los perjuicios que genera para el
cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, en particular, el ODS 3 y OD6;
sino también como una oportunidad de evaluacién para la implementacion de los
Principios de Gobernanza del Agua adoptados por la OCDE que permita coadyuvar al
cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo Sostenible mencionados.

3. El Otorgamiento de Derechos de Uso de Agua y Otros Procedimientos Ad-
ministrativos Relativos a su Ejercicio en el Pais

El aprovechamiento de los recursos hidricos en Perti se efecttia a través de dere-

chos de uso de agua otorgados por la autoridad competente al usuario de agua. De
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acuerdo con el articulo 44 de la Ley y el articulo 64 del Reglamento, toda persona
natural o juridica, publica o privada, puede usar el agua siempre que cuente con el
derecho de agua otorgado por la ANA mediante resoluciéon administrativa, a través
de su érgano desconcentrado, exceptuando el uso primario del agua (Ley N° 29338,
30 de marzo 2009; Decreto supremo N° 001-2010-AG, 23 de marzo del 2010).

La Ley y Reglamento establecen la licencia, permiso y autorizacion de uso
de agua como derechos de uso de agua (Ley N° 29338, 30 de marzo 2009, art. 45;
Decreto supremo N° 001-2010-AG, 23 de marzo del 2010, art. 64), los cuales son
titulos habilitantes a través de los cuales el Estado transfiere la facultad de apro-
vechar o gozar del recurso hidrico en atencion a la calidad y finalidad establecida
en la resoluciéon administrativa (Cairampoma & Villegas, 2015).

Asi, la primera es un derecho de uso de agua a través del cual la ANA, previa
opinién del Consejo de Cuenca respectivo, reconoce al usuario la facultad de usar
el recurso hidrico con un fin y lugar determinado para una actividad permanen-
te, sea consuntivo o no consuntivo, e incluso en su modalidad especial de agua
provisional o agua en bloque (Ley N° 29338, 30 de marzo 2009, art. 47, 51 y 52;
Decreto supremo N° 001-2010-AG, 23 de marzo del 2010, art. 70, 73, 74 y 75).

La segunda es un derecho de uso de agua para épocas de superavit hidrico
con duracion indeterminada y de ejercicio eventual que la ANA, previa opinién
del Consejo de Cuenca respectivo, reconoce al usuario la facultad de usar una
indeterminada cantidad de agua variable que proviene de fuente natural, y de
duracion indeterminada de agua variable que proviene de filtraciones resultantes
del derecho de uso de agua en el caso del permiso de uso de aguas subterraneas
(Ley N° 29338, 30 de marzo 2009, art. 58 y 59; Decreto supremo N° 001-2010-AG,
23 de marzo del 2010, art. 87 y 88).

Y la tercera es un derecho de uso de agua otorgado al usuario de agua para
usar el recurso hidrico por un plazo no mayor de dos afios para la realizacion de
actividades relacionadas directa o indirectamente con la ejecucion de estudios,
ejecucion de obras y lavado de suelos, pudiendo ser prorrogada por tnica vez y
en plazo similar (Ley N° 29338, 30 de marzo 2009, art. 62; Decreto supremo N°
001-2010-AG, 23 de marzo del 2010, art. 89).

Para el otorgamiento de estos derechos de uso de agua, los administrados de-
ben seguir los procedimientos administrativos en atencién a los principios y nor-
mas del Texto Unico Ordenado (TUO) de la Ley de Procedimiento Administrativo
General (LPAG) (Ley N° 27444, 10 de abril del 2001), la Ley, el Reglamento y las
normas que regulen los procedimientos en materia de agua que sean aprobadas
por Resolucion Jefatural de la ANA (Decreto supremo N° 001-2010-AG, 23 de
marzo del 2010, art. 64.4).

De ahi que resulte importante destacar que, en principio, el TUO de la LPAG
establezca dos tipos de procedimientos administrativos que los administrados
deben seguir ante las entidades publicas, incluida la ANA, para la satisfaccion
de sus intereses, siendo estos procedimientos administrativos el de aprobacion
automatica de fiscalizacion posterior y el de evaluacion previa (Ley N° 27444, 10
de abril del 2001, art. 33, 34, 35 y 38).
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Asimismo, la Ley y el Reglamento han establecido que el otorgamiento de
derechos de uso de agua, sean de licencia, permiso o autorizacion de uso de agua,
debe contar previamente con la autorizacion de ejecucion de estudios de disponi-
bilidad hidrica, acreditacion de disponibilidad hidrica y autorizacion de ejecucion
de obras de aprovechamiento hidrico (Ley N° 29338, 30 de marzo 2009, art. 53, 54,
55, 61 y 63; Decreto supremo N° 001-2010-AG, 23 de marzo del 2010, art. 79).

Del mismo modo, mediante Resolucion Jefatural N° 007-2015-ANA, la ANA
aprob¢ el Reglamento de Procedimientos Administrativos para el Otorgamiento
de Derechos de Uso de Aguas (en adelante, el Reglamento de Procedimientos), en
concordancia con el TUO de la LPAG, la Ley y el Reglamento. En este Reglamento
de Procedimientos, se establece las disposiciones aplicables a los procedimientos
administrativos para el otorgamiento de licencia, permiso y autorizacion de uso
de agua, conforme a los siguientes puntos:

¢ DPara el otorgamiento de licencia de uso de agua, el administrado debe pre-
sentar la solicitud ante la autoridad administrativa, junto documentos re-
queridos en el Reglamento de Procedimientos, para que luego esta tultima
realice la verificacion técnica de campo correspondiente y certifique la con-
clusion de la ejecucion de las obras de aprovechamiento hidrico (Autoridad
Nacional del Agua, 2010, art. 21).

® DPara el otorgamiento de permiso de uso de agua, el administrado debe
presentar la solicitud ante la autoridad administrativa, junto al formato es-
tablecido, y acreditar la documentacion establecida en el Reglamento de
Procedimientos, para que luego esta tltima realice evaluacion de la solici-
tud (Autoridad Nacional del Agua, 2010, art. 33).

¢ DPara el otorgamiento de autorizacion de uso de agua, el administrado debe
presentar la solicitud ante la autoridad administrativa, junto al formato es-
tablecido, y acreditar la documentacion establecida en el Reglamento de
Procedimientos, para que luego esta tltima realice evaluacion de la solici-
tud (Autoridad Nacional del Agua, 2010, art. 34).

Ahora bien, el brote del COVID-19 en el Perti no solo ha generado un impacto
en el ambito social, econdmico, politico y cultural, sino que, también, ha desafiado
la forma en la que las entidades publicas venian atendiendo a los administrados
en el marco de sus funciones. De ahi que el Estado peruano haya emitido diversas
disposiciones que buscaban evitar el contagio del COVID-19 y facilitar las fun-
ciones de la Administracion Publica. Para efectos del presente apartado, se hace
referencia a la suspension de plazos de procedimientos administrativos seguidos
ante las entidades publicas que forman parte de la Administracion Publica y la
implementacion de herramientas tecnoldgicas para generar procedimientos ad-
ministrativos electronicos, con el propdsito de coadyuvar la labor de reducir el
riesgo del contagio por COVID-19.

Por un lado, en relacién a la suspension de plazos, diversas entidades publi-
cas suspendieron los plazos de los procedimientos administrativos seguidos ante
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ellas, a partir de la publicaciéon del Decreto de Urgencia N° 026-2020, de fecha
15 de marzo de 2020; Decreto de Urgencia N° 029-2020, de fecha 20 de marzo de
2020 y sus respectivas prorrogas; y el Decreto Supremo N° 087-2020, de fecha 20
de mayo de 2020, que establecieron la suspension de plazos de los procedimientos
administrativos hasta el 10 de junio de 2020. Estos decretos seran denominados
normas de suspension de plazos administrativos para efectos del presente apartado.

Sin perjuicio de la aplicacion de suspension de plazos de los procedimientos
administrativos seguidos en otras entidades publicas, la ANA publicé la “Lista
de procedimientos cuya tramitacién no se encuentra sujeta a la suspension de
plazos”, mediante Resolucion Jefatural N° 089-2020-ANA, de fecha 28 de mayo
de 2020, en atencion a la facultad excepcional de los Ministerios de no aplicar la
suspension de plazos a procedimientos administrativos seguidos ante ellos y sus
entidades publicas adscritas de conformidad con las “normas de suspension de
plazos administrativos”, tal como es el caso de la ANA que es un organismo téc-
nico especializado adscrito al Ministerio de Desarrollo Agrario y Riego (Decreto
supremo N° 001-2010-AG, 23 de marzo del 2010, art. 21).

Enlalista de procedimientos administrativos no sujetos a suspension de plazos
dela ANA, se incluyo a los procedimientos administrativos para otorgamiento de
licencia, permisos y autorizacion de uso de agua, asi como otros procedimientos
vinculados a dicho otorgamiento (Autoridad Nacional del Agua, 2020a, art. 1y
anexo); por lo que, desde el dia siguiente de la publicacion de dicha resolucion en
el Diario el Peruano, el cdmputo de los plazos de inicio y tramitacion de procedi-
miento administrativos seguidos en la ANA fue reanudado.

De manera que, aun cuando las normas de suspension de plazos administra-
tivos establecian como fecha de reanudacion el dia siguiente del 10 de junio de
2020 para las entidades publicas, los plazos de los procedimientos administrati-
vos seguidos ante la ANA, como los de otorgamiento de derechos de uso de agua
y relacionados, fueron reanudados el 29 de mayo de 2020.

Por otro lado, en relacion a la implementacion de herramientas tecnologicas
para generacién de procedimientos administrativos electrénicos, se debe destacar
que el articulo 30 del TUO de la LPAG establece que los procedimientos adminis-
trativos pueden realizarse total o parcialmente con el uso de la tecnologia y me-
dios electrénicos, sin perjuicio de medios fisicos tradicionales, denominandolos
procedimientos administrativos electronicos. De ahi que la ANA, como entidad
publica que es parte de la Administracion Publica, se encuentra habilitada legal-
mente para emplear herramientas tecnoldgicas en el desarrollo de sus funciones,
siempre que se respete el cumplimiento de todos los principios, derechos y garan-
tias del debido procedimiento establecidos en el TUO de la LPAG.

En consideracion de ello y los desafios que generaba (y contintian generando)
el brote del COVID-19 en el pais, la ANA implement6 la Mesa de Partes Virtual
para la atencion a los administrados y publico en general, la cual fue considerada
como la via de tramitacion para los procedimientos administrativos seguidos ante
la entidad (Autoridad Nacional del Agua, 2020a, art. 2), permitiendo asi que las
herramientas tecnoldgicas faciliten el acceso y seguimiento de los procedimientos
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administrativos ante la entidad y, con ello, se reconozcan como procedimientos
administrativos electronicos, propicios para el contexto generado por el brote del
COVID-19 en el pais.

En ese sentido, el brote del COVID-19 en el pais no solo ha impactado en el
ambito social, econdmico, politico y cultural, sino que también ha desafiado la
forma en la que las entidades publicas atienden a los administrados en el marco
de sus funciones. Y es que, como parte de las acciones para prevenir y/o reducir
el riesgo de contagio del COVID-19, los procedimientos administrativos para el
otorgamiento de derechos de uso de agua seguidos ante la ANA fueron suspen-
didos entre el 16 de marzo y 28 de mayo de 2020, siendo su reanudacion el 29 de
mayo del mismo afno y debiendo emplear la plataforma de Mesa de Partes Virtual
para su desarrollo.

4. La Continuidad de las Labores de los Servidores Publicos de la Autoridad

Nacional del Agua en el Pais
El brote del COVID-19 en el pais también ha generado un cambio en la dindmica
de las relaciones interpersonales, en todos los niveles y espacios sociales. Segtin la
Organizacion Mundial de la Salud y la Organizacion Panamericana de la Salud,
el COVID-19 es transmitido por contacto personal cercano con una persona infec-
tada al toser, estornudar o tocar objetos o superficies contaminadas (2020), por lo
que la cercania de las personas en un mismo espacio fisico genera un alto riesgo
de contagio.

A raiz de ello, el Estado peruano, mediante Decreto Supremo N° 044-2020-
PCM de fecha 15 de marzo de 2020 y sus prorrogas, declaré el Estado de Emer-
gencia Nacional por las graves circunstancias que afectan (y contintian afectando)
la vida de la Nacién a consecuencia del brote del COVID-19 en el pais. De esa
manera, en el ya citado Decreto de Urgencia N° 026-2020, se dispuso el trabajo
remoto para los trabajadores del sector publico y privado, con excepcion de aque-
llos trabajadores confirmados con el COVID-19 a quienes se les considerd con des-
canso médico (Decreto de Urgencia N° 026-2020, 2020, art. 16 y 17), entendiendo
tal modalidad de trabajo como,

La prestacion de servicios sujetos a subordinacién, con presencia fisica de los
servidores en su domicilio o lugar de aislamiento domiciliario, utilizando cual-
quier medio o mecanismo que posibilite realizar las labores fuera del centro de
trabajo, siempre que la naturaleza de las labores lo permita. (Servir, 2020, pag. 7)

La disposicién sobre el trabajo remoto en las entidades del sector publico fue
modificada con la publicacién del Decreto Supremo N° 116-2020-PCM, de fecha
26 de junio de 2020, a partir del cual se establecid que las entidades del sector
publico debian realizar sus actividades de manera gradual, debiendo adoptar me-
didas pertinentes para su desarrollo y atencion a la ciudadania. No obstante, estas
entidades debian priorizar, en lo que fuese posible, el trabajo remoto, teniendo
asi que implementar o habilitar la virtualizacion de los tramites, servicios u otros
vinculados (Decreto Supremo N° 116-2020-PCM, 2020, art. 10).
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De ahi que la implementacién de la Mesa de Partes Virtual de la ANA para la
atencion a los administrados y publico en general (Autoridad Nacional del Agua,
2020a) haya resultado coherente y oportuna con las disposiciones del gobierno
peruano para la realizacion de las actividades de la entidad publica realizadas
por los trabajadores del sector publico. Pues, a partir de la plataforma virtual, se
busca reducir el riesgo de COVID-19 por la asistencia y concurrencia de personal
de trabajo y administrados a la sede de la entidad.

Esta forma de realizacion de funciones por parte de las entidades publicas
esta relacionada con la gobernabilidad electrénica (o también conocida como
gobernanza o IT goverment), la cual, de acuerdo con la RAE, implica una mane-
ra de gobernar para el logro de un desarrollo econdmico, social e institucional
duradera y promoviendo un adecuado equilibrio entre Estado, sociedad civil y
mercado de la economia (Real Academia Espafiola, 2014, definiciéon 1). La gober-
nabilidad electrénica en los términos expresados incluye las dreas practicas de
la Administracion Electroénica, la cual implica el mejoramiento de los procesos
de gobierno y de los funcionamientos internos del sector ptblico con la incorpo-
racién de nuevos procesos interconectados y sistemas de apoyo, y los Servicios
Electronicos (e-servicios), los que implican la entrega de mejores servicios a los
ciudadanos con la generacion de tramites interactivos como los de peticiones,
emision de certificados, pagos, entre otros (Naser & Concha, 2011).

De manera que, en el caso de la ANA, se esta frente a una Administracion
Publica que apunta a entenderse como una Administracién Electrénica que com-
prende un nuevo mecanismo de funcionamiento de la entidad a partir de los cam-
bios de las relaciones interpersonales que conllevan a realizar una coordinacion
distinta para el desarrollo efectivo de las funciones establecidas por la norma.
Asi también, la implementacion de la Mesa de Partes Virtual en mencién viene
generando que los servicios brindados a los administrados para los procedimien-
tos administrativos sean mas dindmicos, generandose asi la incorporacion de los
cimientos de los Servicios Electrénicos.

Sin perjuicio de lo mencionado, para las actividades que necesariamente re-
quieren la asistencia del personal de trabajo, la ANA aprob6 el “Protocolo de
Seguridad, Prevencion de Riesgos de Contagio por COVID-19 y Atencién de Sa-
lud de los Servidores Civiles de la Autoridad Nacional del Agua que retornan a
laborar luego de culminada la Emergencia Nacional”, a través de la Resolucion
Jefatural N° 085-2020-ANA, publicado con fecha 16 de mayo de 2020, la misma
que fue modificada por la Resolucion Jefatural N° 090-2020-ANA, publicada con
fecha 30 de mayo de 2020 y, luego, por la Resolucion Jefatural N° 093-2020-ANA,
publicada con fecha 20 de junio de 2020 (en adelante, el Protocolo ANA contra
COVID-19).

En el Protocolo ANA contra COVID-19, la ANA planted como objetivo esta-
blecer medidas de seguridad y prevencion de riesgos de contagio de COVID-19
en el personal que retornara progresivamente a laborar a la entidad publica y dis-
posiciones generales para la atencion de casos confirmados o sospechosos, siendo
aplicables a todos los servidores civiles sujetos a los Decretos Legislativos N° 728,
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N° 1057 y modalidades formativas de servicios (Autoridad Nacional del Agua,
2020b, apartado Iy II).

Estas medidas de seguridad y prevencion de riesgos de contagio de COVID-19
comprenden los siguientes (Autoridad Nacional del Agua, 2020b, apartados V, VI,
VII, VIII y IX):

* Medidas para el personal en general, que incluyen las medidas para el tras-
lado del personal a las sedes institucionales, el ingreso a estas sedes, duran-
te la estancia en la entidad y la salida de las instalaciones de la entidad.

* Medidas para los proveedores de servicios y visitantes, que incluyen medi-
das de prevencion generales, para el ingreso a las instalaciones de la enti-
dad, durante la estancia en la entidad y para las empresas contratistas.

* Medidas de control de la salud, que incluye las de evaluacién de la con-
dicién de salud del personal previo al retorno o reincorporacién al centro
de trabajo, asi como el protocolo de atenciéon de casos con sintomas respi-
ratorios, casos sospechosos o contactos directos, vigilancia de la salud y la
reincorporacion del servidor.

* Medidas de seguridad en las instalaciones, que incluye medidas a adoptar
en las oficinas, zonas comunes, mesas de tramite documentario y unidades
de transporte.

* Medidas en materia de organizacion del trabajo, que incluye el retorno pro-
gresivo de las actividades laborales, listado de funcionarios y servidores,
identificacion del personal vulnerable y no vulnerable, priorizacién del tra-
bajo remoto, modalidades de trabajo y otros.

¢ Entre otras medidas establecidas en el Protocolo ANA contra COVID-19.

Pues bien, en el marco de las medidas de seguridad y prevencion de riesgos de
contagio de COVID-19, se destaca que, aun cuando las actividades laborales de
la entidad publica podian ser reiniciadas hasta el cuarenta (40%) de su capacidad
sea en la modalidad de trabajo presencial o trabajo mixto, se priorizaria el trabajo
remoto. En caso de que el jefe inmediato decida la modalidad de trabajo presen-
cial o mixto, se establecié que el mismo debia informar a la Unidad de Recursos
Humanos sobre aquellos servidores que trabajarian en dichas modalidades. De
manera que los demas trabajadores que no sean incluidos en dicha lista continua-
rian realizando labores en modalidad de trabajo remoto en los términos expues-
tos en apartados previos (Autoridad Nacional del Agua, 2020b, apartado IX).

De acuerdo a lo expresado, se debe destacar que, aun cuando se hubiera ha-
bilitado el reinicio de un porcentaje de las actividades laborales de la ANA como
entidad publica, el trabajo remoto fue y contintia siendo una de las alternativas
mas viables para reducir el contagio del COVID-19 al evitar que los servidores
publicos tengan contacto entre si o con los ciudadanos, debiendo aprovecharse
el uso de herramientas tecnoldgicas puestas a disposicion por la ANA y con ello
establecer algunos bosquejos de la gobernabilidad electrdnica.
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5. El Rol de las Organizaciones de Usuarios de Aguas en el Pais
Los usuarios de agua son personas naturales o juridicas que cuentan con derecho de
uso de agua otorgado por la ANA, conforme al articulo 3 del Reglamento de la Ley
de las Organizaciones de Usuarios de Agua. Por su parte, Villegas destaca la impor-
tancia de estos usuarios agrupados en organizaciones de usuarios de agua por su
involucramiento en la gestion del uso sostenible de los recursos hidricos (2020).

Desde una lectura conjunta de los articulo 2 de la Ley de las Organizaciones de
Usuarios de Agua (Ley N° 30157, 8 de Enero 2015), el articulo 27 de la Ley de Re-
cursos Hidricos (Ley N° 29338, 30 de marzo 2009) y el articulo 16 del Reglamento
(Decreto supremo N° 001-2010-AG, 23 de marzo del 2010), se establece que los
usuarios de agua tienen un rol relevante en la gestiéon multisectorial y uso sos-
tenible de los recursos hidricos, toda vez que participan de la misma en forma
organizada a través de organizaciones estables de personas naturales y juridicas
sin fines de lucro.

En Perd, estas organizaciones pueden establecerse en tres niveles: comités, co-
misiones y juntas de usuarios de agua (Villegas, 2020):

¢ Comité de usuarios es la organizacion de nivel basico, conformado por
usuarios de agua organizados sobre base de una infraestructura en un sub-
sector hidraulico e integran comisiones de usuarios de agua.

* Comisién de usuarios es la organizacion de nivel intermedio, conformado
por usuarios de agua sobre la base un subsector hidraulico e integran jun-
tas de usuarios de agua.

* Junta de usuarios es la organizacion de nivel mayor, conformado por usua-
rios de agua sobre la base de un sistema hidraulico comtn, de acuerdo con
los criterios técnicos de la Autoridad Nacional.

Estas organizaciones de usuarios de agua, a su vez, cumplen un rol importante
en el pais, puesto que permiten que los usuarios de agua organizados puedan ser
representados ante la ANA y estar legitimados para promover la gestién integral
de los recursos hidricos desde las funciones que les han sido asignadas por nor-
ma. A continuacion, se destacan algunas funciones de las organizaciones de usua-
rios de agua en el marco del Sistema de Gestion de los Recursos Hidricos (Decreto
Supremo N* 005-2015-MINAGRI, 3 Abril 2015, art. 40).

* La representacion de los usuarios que la integran ante la ANA y otras
autoridades del sector publico y dependencias del sector privado.

* La promocion del desarrollo e implementacion de equipos, procedimientos
o tecnologias que incrementen la eficiencia en el aprovechamiento sostenible
de los recursos hidricos, asi como, la conservacion de bienes naturales y el
mantenimiento adecuado y oportuno de la infraestructura hidraulica.

e Entre otras funciones establecidas en normas sobre la materia.

Ahora bien, merece especial atencion lo referido a la naturaleza de estas
organizaciones de usuarios de agua, en tanto que deben ser entendidas como
diferentes a las organizaciones reguladas en el Codigo Civil peruano. Segun
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refiere el Tribunal Constitucional en la Sentencia del Tribunal Constitucional
de Expedientes N° 00018-2014-PI/TC y N° 00022-2014-PI/TC, las organizaciones
de usuarios de agua tienen objeto social y fines establecidos por ley y no por
autonomia de la voluntad, persiguen interés publico que no podria ser regulado
de manera exclusiva por el derecho privado, solo podran ser conformadas
por personas naturales o juridicas que cuentan con derecho de uso de agua asi
reconocido por la ANA, y su organizacion interna se encuentra establecida por
Ley (Caso Ley de las Organizaciones de Usuarios de Agua , 2020).

En ese mismo pronunciamiento, el Tribunal Constitucional reconocié que las
organizaciones de usuarios de agua constituyen una figura de colaboracion de
particulares en tareas de interés general que persiguen como objetivo el bien co-
mun, en tanto son las encargadas de un recurso de propiedad de la Nacién y
realizan actividad administrativa sobre él (Caso Ley de las Organizaciones de
Usuarios de Agua, 2020). Esta interpretacion ha sido de utilidad al reflejar la ver-
dadera naturaleza de las organizaciones de usuarios de agua, cuyo régimen no
pueden regularse o sujetarse a lo establecido por la normativa privada, pese a ser
organizaciones sin fines de lucro.

Pues bien, habiéndose aludido a la naturaleza de las organizaciones de usuarios
de agua y su especial importancia en la gestion integral de los recursos hidricos, es
inevitable prestar atencion a la necesidad del reconocimiento de las organizaciones
de usuarios de agua a efectos de que puedan coadyuvar a dicha gestién en el pais a
partir de su participacion en el Sistema de Gestion de los Recursos Hidricos.

Al respecto, sin perjuicio de los esfuerzos que la autoridad competente haya
realizado para simplificar y agilizar el otorgamiento de los derechos de uso de
agua durante el Estado de Emergencia Nacional por el COVID-19 que previa-
mente se ha aludido, el procedimiento administrativo para el reconocimiento de
organizaciones de usuarios en el pais e inclusién en el registro correspondien-
te no fue incorporado en “Lista de Procedimientos Administrativos no sujetos a
suspension de plazos en la ANA”, emitida por la ANA a través de la Resolucion
Jefatural N° 089-2020-ANA, la misma que fue referida en apartados previos como
una de las medidas de la mencionada entidad ptblica para reanudar los plazos en
determinados procedimientos administrativos dentro del Estado de Emergencia
Nacional por COVID-19.

Sin embargo, en la actualidad, se puede observar que el procedimiento ad-
ministrativo de reconocimiento de las organizaciones de usuarios de agua si se
encuentra incorporado en la plataforma de Mesa de Partes Virtual que la ANA
dispuso para los administrados. De esa manera, aun cuando el procedimiento
administrativo para el reconocimiento de organizaciones de usuarios de agua se
encontrase habilitado en dicha plataforma a la fecha, se observa que la entidad no
habria reconocido el rol importante que aquellas ejercen en la gestion de recursos
hidricos al no incluir dicho procedimiento administrativo de reconocimiento en
la mencionada lista de no suspensién de plazos administrativos y reanudacion
de los mismos, generandose asi un tardio ejercicio efectivo de las funciones que
dichas organizaciones conforme a la normativa aplicable.



86  PAUL VILLEGAS VEGA

6. LaFiscalizacion y Sancion en Materia de Aguas en el Pais

En el presente apartado, se destacara el ejercicio de las potestades de fiscalizacion
y sancion de la ANA, reconocidas en la Ley y su Reglamento, con el propdsito de
evidenciar como se han ejercido durante el Estado de Emergencia Nacional cau-
sado por el COVID-19. De esa manera, de acuerdo al inciso 12 del articulo 15 de
la Ley, la ANA tiene como funcién el “ejercer jurisdiccion administrativa exclusi-
va en materia de aguas”, pudiendo asi fiscalizar y sancionar a los administrados
que infrinjan con la normativa juridica aplicable con el propdsito de asegurar la
preservacion y conservacion de los recursos hidricos (Ley N° 29338, 30 de marzo
2009).

Por un lado, sobre la potestad de fiscalizacién de la Administracién Publica, se
debe realizar la precision de que la misma constituye sinénimo de las actividades
de control, investigacion, averiguacién, inspeccion, vigilancia, verificacién o su-
pervision; toda vez que dichas actividades implican ejercer la funcion de verificar
que la actuacion de los particulares o de la propia entidad publica se ajuste a lo
establecido en la norma aplicable (Izquierdo, 2019). De ahi que autores como Ra-
mirez Patrén expresen que “el rol fiscalizador del Estado debe estar orientado al
cumplimiento efectivo de las disposiciones legales que dan proteccion al recurso
hidrico” (2019, pag. 261). En Pert, segin destaca Izquierdo, la fiscalizacién no
tendria normas de aplicacion de caracter general, sino que contaria con normas
de aplicacion de caracter sectorial (2019).

Por otro lado, en relacion a la potestad de sancion de la Administracion Publi-
ca, se advierte que la misma consiste en la facultad de las entidades publicas de
determinar infracciones y aplicar las sanciones administrativas que correspondan
a dichas infracciones, en el marco de lo establecido en la normativa aplicable.
Conforme destaca Dands Ordoniez, en el ejercicio de dicha potestad, se aplicaran
las reglas procedimentales del procedimiento administrativo sancionador que es-
tablezca la norma sectorial (1995), sin perjuicio de aplicar los articulos pertinentes
del TUO de la LPAG.

De lo expresado, se aprecia que la potestad de fiscalizacién y sancion a nivel
sectorial de los recursos hidricos se justifica en la Ley y Reglamento. De esa ma-
nera, la ANA es la autoridad competente que ejerce la funcidn fiscalizadora y
sancionatoria en materia de aguas. Dichas potestades han sido establecidas en los
“Lineamientos para la tramitacion del procedimiento administrativo sancionador
por transgresion a la Ley N° 29338, Ley de Recursos Hidricos, y su Reglamento”
(Lineamientos PAS) aprobado por Resolucion Jefatural N° 235-2018-ANA (Auto-
ridad Nacional del Agua, 6 de Agosto 2018).

En dichos Lineamientos PAS se establece que la actividad de fiscalizacion es

El conjunto de actos y diligencias de investigacion, supervisién, control o
inspeccion sobre el cumplimiento de las obligaciones, prohibiciones u otras
limitaciones exigibles a los administrados, derivados de una norma legal
o reglamentaria, bajo enfoque de cumplimiento normativo, de prevencion
y gestion del riego, y tutela de los bienes juridicos protegidos. (Autoridad
Nacional del Agua, 6 de Agosto 2018, art. 6)
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De la misma manera, se establece que la Autoridad Local de Agua (ALA) es el
organo responsable de realizar la actividad de fiscalizacion, debiendo asi realizar
actuaciones de investigacion que permitan determinar si existe la concurrencia
de circunstancias que justifiquen el inicio de un procedimiento administrativo
sancionador, asi como emitir Informe Final de Instruccion que determine la exis-
tencia de presunta infraccion o no, segtin corresponda (Autoridad Nacional del
Agua, 6 de Agosto 2018, art. 6y 7).
Por su parte, en el articulo 274 del Reglamento de Recursos Hidricos, se establece
que la actividad de sancion es la facultad de sancionar cualquier infracciéon con-
tenida en las disposiciones de la Ley y/o Reglamento que haya sido cometida por
personas naturales o juridicas, publicas o privadas, sean usuarios de agua o no
(Decreto supremo N° 001-2010-AG, 23 de marzo del 2010). Por ello, y ya en los
Lineamientos PAS, se establece que la Autoridad Administrativa del Agua (AAA)
sera el 6rgano sancionador, debiendo notificar el Informe Final de Instruccién,
emitir resolucion del procedimiento administrativo sancionador, notificar al ad-
ministrado, entre otros (Autoridad Nacional del Agua, 6 de Agosto 2018, art. 8).
Ahora bien, los Lineamientos PAS, de conformidad con la Ley de Recursos Hi-
dricos y su reglamento, establecen que el Tribunal Nacional de Resolucién de
Controversias Hidricas (TNRCH) sera el érgano competente para resolver en se-
gunda y ultima instancia en via administrativa, cuando se interponga recurso ad-
ministrativo de apelacion contra la resolucion de sancién emitida por la AAA en
el marco del procedimiento administrativo sancionador (Autoridad Nacional del
Agua, 6 de Agosto 2018, art. 9).

A continuacioén, se ilustra el procedimiento administrativo sancionador (en
adelante, PAS) a través de la cual la ANA ejerce su potestad de sancién en la
imagen 2:

Imagen 2. Procedimiento Administrativo Sancionador (PAS)

Determinacion de concurrencia Notifica el Informe Final de

de circunstancias que justifiquen Inicio PAS, analiza descargos Instruccion al administrado,
el inicio del PAS, siendo la contra el Inicio PAS y emite analiza descargos contra el

existencia de infraccion (es) y la Informe Final de Instruccion. Informe Final de Instruccién y
presunta responsabilidad. resuelve PAS.

Preliminar al PAS Eiecucién del PAS

ALA AAA

Nota: Elaboracion propia con fuentes de Ley N° 29338, 30 de marzo 2009; Decreto supremo N° 001-
2010-AG, 23 de marzo del 2010; y Autoridad Nacional del Agua, 6 de Agosto 2018.

Conforme se sefial6 en apartados previos sobre el Protocolo ANA contra el
COVID-19, la ANA establecié que las actividades laborales en dicha entidad pu-
blica se reiniciarian hasta el cuarenta (40%) de su capacidad sea por modalidad de
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trabajo presencial o mixto, aunque se priorizaria la modalidad de trabajo remoto
en los casos que fuese posible. Se precis6 que el jefe inmediato seria el que deci-
dirfa la modalidad de trabajo en atencion a las disposiciones del Protocolo ANA
contra COVID-19.

De lo mencionado y en relacion al ejercicio de la potestad fiscalizadora de la
ANA, se debe destacar que las actuaciones de fiscalizacion se manifiestan de di-
versas maneras en razon de lo dispuesto en las normas legales y reglamentarias
del sector, asi como de la tipificacion de infracciones a partir de ellas. En la me-
dida que dichas actuaciones son diversas, las actuaciones de fiscalizacién impli-
caran la necesaria asistencia del servidor publico a cargo de dichas actuaciones
por modalidad de trabajo presencial o mixta, e, inclusive, la modalidad de trabajo
remoto, siendo que la determinacién de la modalidad en concreto dependera de
la decision del jefe inmediato.

En esa misma linea y en relacion al ejercicio de la potestad sancionadora de
la ANA, se puede mencionar que las actuaciones en el marco del procedimiento
administrativo sancionador, en principio, podrian realizarse en la modalidad de
trabajo remoto al implicar un analisis de los hechos imputados al administrado en
razon de la infraccion o infracciones administrativas. Sin embargo, merece espe-
cial atencién que la Administracion Publica tiene el deber de verificar plenamente
los hechos que sirven de motivo de sus decisiones por el principio de verdad
material comprendido en el numeral 1.11 del articulo IV del TUO de la LPAG
(Jiménez, 2011). De manera que la aplicacion de la modalidad del trabajo remoto
para los servidores publicos que realicen las actuaciones propias de la potestad
sancionadora dependera de los procesos que se hayan establecido en la entidad
publica para la verificacién de los hechos materia de imputacion en el PAS. Sin
perjuicio de ello, el autorizado a determinar la modalidad de trabajo en concreto
también dependera de la decision del jefe inmediato.

En ese sentido, se observa que el ejercicio de la potestad fiscalizadora y sancio-
nadora en el Estado de Emergencia Nacional causado por el COVID-19 en el pais,
dependera de la modalidad de trabajo que el jefe inmediato del servidor publico
de la ANA haya determinado en razén de las labores que realiza respecto de la
actuacion en el marco de dichas potestades, pudiendo ser la modalidad presen-
cial, mixta o remota, aunque se priorizara esta ultima modalidad en cuanto sea
posible y aprovechando el uso de herramientas tecnologicas puestas a disposicion
por la ANA.

7. La Relacion entre la Gestion de Recursos Hidricos, Actividades Estratégicas
y Servicios Esenciales para el Manejo de la Crisis en el Pais

Previamente, se ha destacado que el Estado de Emergencia Nacional causado por
el COVID-19 en el pais, ha venido generando cambios en la forma que regular-
mente se llevaban a cabo las diversas actuaciones de la entidad publica en relacion
a los recursos hidricos. En este apartado, se analizara dicho impacto en la gestion
de los recursos hidricos en relacion a los servicios esenciales y actividades estraté-
gicas en el manejo de la crisis sanitaria por el COVID-19.
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En primer lugar, la gestion de recursos hidricos ha sido definida por Global
Water Partnership como un “proceso que promueve el desarrollo y manejo coor-
dinados del agua, la tierra y otros recursos relacionados, con el fin de maximizar
el bienestar econdmico y social resultante de manera equitativa, sin comprometer
la sostenibilidad de los ecosistemas vitales” (2011).

En nuestra normativa sectorial, y como se manifesté en la primera seccion, la
gestion de recursos hidricos es integrada: Promueve el manejo y desarrollo coordi-
nado del uso y aprovechamiento multisectorial del recurso hidrico con los recursos
naturales vinculados a esta; y esta orientada al desarrollo sostenible del pais sin que
ello comprometa la sostenibilidad de los ecosistemas (Decreto supremo N° 001-
2010-AG, 23 de marzo del 2010, art. 6). Asi también, se debe sefialar que la gestion
de recursos hidricos en mencién ha sido considerada como parte del SNGRH que
es el conjunto de instituciones, principios, normas, procedimientos, técnicas e ins-
trumentos a partir de los cuales el Estado peruano garantiza y asegura los procesos
de gestion integrada, aprovechamiento sostenible y la conservacion de los recursos
hidricos (Ley N° 29338, 30 de marzo 2009, arts. 9, 10 y 11).

De lo expresado, se comprende que la gestion de recursos hidricos implica
la aplicacion de herramientas de gestion que permitan la sostenibilidad de los
recursos hidricos, pero también de los demas recursos naturales. Por tanto, en la
medida que la actuacion de la administracion publica para la gestion de dichos
recursos se vea alterada por determinadas circunstancias, se observara un cambio
e impacto en los recursos naturales vinculados, asi como en las actividades que
deriva aquellos.

Es asi que, segtin destaca la Organizacion de las Naciones Unidas para la Ali-
mentacion y la Agricultura, existe un nexo entre el agua con recursos esenciales
para alcanzar el bienestar humano y el desarrollo sostenible (2014). En esa misma
linea, The World Economic Forum destaca que el agua también tiene un nexo con
temas sociales, econdmicos y politicos, tales como la agricultura, la energia, las
ciudades, el comercio, las finanzas, la seguridad nacional, las personas, el clima
y otros medios con los que el ser humano se relaciona (World Economic Forum
Water Initiative, 2011).

De ahi que exista la necesidad de aplicar nuestras estrategias e instrumentos
de planificacién que permitan politicas interdimensionales o interdireccionales,
mas no politicas tradiciones de formas unidimensionales o unidireccionales en
las que solo se concebian de manera separada los elementos del nexo (Embid &
Martin, 2017).

Precisamente, en atencion a este nexo entre el agua y otros elementos, es que
resultard indispensable establecer su relacion con las actividades estratégicas y
los servicios esenciales. Por un lado, las actividades estratégicas seran entendidas
como aquellas actividades en las que el agua es empleada en su fuente natural,
tales como la agricultura y la ganaderia; y, por otro lado, los servicios esenciales
seran aquellos en los que el agua es empleada luego de un proceso de tratamiento
o adecuacion, tales como el servicio de agua potable, saneamiento, generacion
eléctrica hidraulica, educacion, salud, entre otros.
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A partir de lo mencionado y con proposito del contexto del COVID-19 en el
pais, se puede destacar la relacion entre el agua y la salud publica como servicio
esencial. Al respecto, merece especial atencion lo expresado por Burstein cuan-
do refiere que la sociedad ya enfrentaba escenarios o eventos que podian causar
grave dafio a los paises y sectores industriales debido al calentamiento global y la
sobreexplotacion de los recursos hidricos (2018).

A estos escenarios de crisis, se tendria que afiadir el generado por el COVID-19,
en el que el agua tiene un rol esencial en las medidas para combatir sus efectos. Y
es que, segun destacan la Organizacion Mundial de la Salud y la Organizacién Pa-
namericana de la Salud, el agua es importante para la atencion en espacios segu-
ros y adecuados para el contacto humano (2020). Por su parte, Zarza destaca que
el agua es un recurso esencial para todos los procesos y operaciones, y permite
garantizar niveles de salubridad e higiene, de suministro de agua y saneamiento
de aguas residuales (2020).

En ese sentido, se observa que la relacion entre el agua con servicios esenciales
como el agua potable y saneamiento, y el de la salud adquiere un rol relevante
en circunstancias regulares y en escenarios de crisis como el generado por el CO-
VID-19, por lo que se presenta como un instrumento para el manejo de la crisis
sanitaria actual.

8. Las Buenas Practicas y Desafios en la Gestion de Recursos Hidricos en el

Pais
Para comprender la finalidad de las buenas practicas y los desafios que existen
entorno a la gestion de los recursos hidricos en el pais, especialmente, en el con-
texto de crisis sanitaria, resulta necesario partir de lo dispuesto en la Politica y
Estrategia Nacional de Recursos Hidricos, aprobada mediante Decreto Supremo
N° 006-2015-MINAGRYI el 12 de mayo de 2015 (en adelante, Politica de Recursos
Hidricos).

Esta politica es un instrumento conceptual de planificacion del SNGRH, el
mismo que cuenta con cinco ejes de accion que sirven de guia para las actuacio-
nes de las entidades publicas y agentes privados involucrados en la gestion de
los recursos hidricos, a partir de los cuales interesa destacar los lineamientos de
accion de los ejes 1, 2 y 4 por su relacion con las buenas practicas que se generan
para la gestion de dichos recursos:

* En el eje de politica 1 referido a la gestion de la cantidad, se establecen
lineamientos de accién como el promover mecanismos de proteccion, con-
servacion y restauracion de los ecosistemas vinculados a la regulacion de la
oferta hidrica por cuenca hidrografica; incentivar el uso y aprovechamiento
de agua desalinizada, aguas residuales tratadas, entre otras; fomentar las
practicas adecuadas que permitan el incremento de la disponibilidad hidri-
ca; entre otros.

* En el eje de politica 2 sobre la gestion de la calidad, se sefialan como linea-
mientos de accion el promover el cumplimiento de los estandares naciona-
les de la calidad ambiental del agua, y de los limites maximos permisibles;
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el promover acciones de caracter multisectorial y participativo en previsién
a posibles conflictos vinculados a la calidad del agua; el promover, en coor-
dinacién con los sectores competentes, la aplicacion de incentivos para el
tratamiento de las aguas residuales generadas por las actividades produc-
tivas; entre otros.

* En el eje de politica 4, gestion de la cultura del agua, se han establecido
lineamientos de accién como la de promover investigaciones sobre gestion
del conocimiento y cultura del agua orientada al aprovechamiento de los
recursos hidricos; informar y comunicar los temas de agua para una facil
comprension de la poblacién; promover la conformacion de espacios de
dialogo entre los actores vinculados a la gestion del agua; entre otros.

Estos ejes de la Politica y sus respectivos lineamientos de acciéon se encuentran
directamente relacionados a las Buenas Practicas que implementa la ANA con
el propdsito de coadyuvar el cumplimiento de dichos ejes. Con ello, visibiliza el
deber de la entidad de buscar espacio que permitan la materializaciéon del cum-
plimiento de dicha Politica.

Ahora bien, sobre el concepto de Buenas Practicas en la gestion de los recursos
hidricos o en la gobernanza del agua, el Observatorio Colombiano de la Gober-
nanza del Agua, que es un proyecto desarrollado por el Ministerio de Ambiente
y Desarrollo Sostenible desde la Direccion de Recursos Hidricos de Colombia, la
define de la siguiente manera,

El conjunto de experiencias o intervenciones realizadas por diversos actores, en-
tre ellos las comunidades, instituciones publicas, empresas y/o organizaciones
no gubernamentales, que han permitido optimizar las condiciones de preven-
cién, mitigacion, proteccion o conservacion en la gestion integral del recurso
hidrico. (2020)

En base a ello, y para efectos del presente articulo, se considerardan Buenas
Practicas en la gestion o gobernanza de los recursos hidricos a aquellas medidas,
actuaciones y experiencias de los diferentes actores involucrados con el uso de
agua que tengan por finalidad materializar el cumplimiento de la normativa de
recursos hidricos en el pais.

Al respecto, la ANA publicd la Cartilla N° 1 sobre las “Buenas practicas para
proteger la calidad de las fuentes de agua”, cuyo objetivo es

Fortalecer las capacidades de las organizaciones de usuarios de agua, operado-
res, gobiernos locales y de las instituciones vinculadas a la gestion del agua, cu-
yos especialistas tienen que realizar tareas de capacitacion en gestion integrada
de recursos hidricos (GIRH) y cultura del agua en las cuencas transfronterizas.
(2018, pag. 4)

En dicha publicacién se establecieron buenas practicas para el Tratamiento y
Retiso de Aguas Residuales, como: (a) reducir el consumo de agua, incorporando
nuevos habitos y técnicas evitamos pérdidas de agua en las actividades cotidia-
nas, en la agricultura y en la industria; (b) construir plantas de tratamiento, con-
siderando las caracteristicas geograficas, la factibilidad técnica y la posibilidad de
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una buena operacién y mantenimiento; (c) mantener la planta de tratamiento de
aguas residuales (PTAR) en buenas condiciones, elaborando y cumpliendo el Plan
de Operaciéon y Mantenimiento, asi como capacitar periddicamente al personal;
y (d) promover el retiso en el riego en tanto las aguas residuales tratadas pueden
destinarse a la agricultura si cumplen ciertas condiciones sanitarias.

Asi también, se establecieron buenas practicas para la Identificacion y Reporte
de Fuentes de Contaminacion, como las siguientes: (a) deber de reportar al Orga-
no de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), a través de sus 6rganos des-
concentrados, cualquier situaciéon que pueda generar contaminacion a las fuentes
de agua; y (b) prestar atencién a la mineria informal, talleres de metalmecanica,
fabricas de baterias, curtiembres, fundiciones artesanales y botaderos.

De la misma manera, para el Control en el Uso de Agroquimicos, sefialando
como buenas practicas: (a) el uso de plaguicidas biodegradables; (b) recomen-
dar el riego por aspersion, el riego por goteo, y el fertirriego, que suponen un
uso eficiente del agua y de fertilizantes; (c) establecer el deber al agricultor en
consignar el tipo, cantidad y destino final de sus productos; (d) promover el uso
de botas, guantes, tapabocas y procedimientos adecuados entre los trabajadores
a cargo de la fumigacién; (e) promover el riego tecnificado, consistentes en apli-
car el riego por aspersion y el riego por goteo, que permiten un uso mas eficiente
del agua; y (f) la capacitacion a los usuarios a través de la promocion por parte
de las autoridades sobre el uso de fertilizantes organicos y el uso racional de
agroquimicos.

Para el Manejo de Residuos Solidos, también se consideraron buenas practicas
a las siguientes: (a) implementar medidas de promocion para ensefar a la pobla-
cién practicas como el retso, el reciclaje y la reduccién de residuos sélidos;
(b) establecer deberes a las autoridades locales para que alienten la segregacion de
residuos en todas las etapas de la gestion de residuos; (c) implementar rellenos de
seguridad, que permiten una disposicién técnicamente adecuada de los residuos
solidos peligrosos; (d) prohibir el arrojo de basura al rio; (e) producciéon de com-
post y humus; y (f) implementar adecuados rellenos sanitarios.

Finalmente, sobre el Monitoreo de la Calidad del Agua, se establecieron como
buenas practicas: (a) la cuidadosa identificacion de los puntos de la red de moni-
toreo; (b) la determinacion de parametros necesarios; (c) la elaboracién de una li-
nea base de la calidad del agua en las cuencas transfronterizas; (d) la capacitacion
y equipamiento del personal responsable del monitoreo; y (e) la participacion de
instituciones y organizaciones locales en el monitoreo de la calidad del agua.

Al respecto, y considerando el contexto actual de crisis sanitaria a nivel
mundial, es necesario replantear dichas Buenas Practicas a medidas y acciones de
caracter urgente destinadas a combatir la propagacion del COVID-19. No obstante,
es preciso senalar que ello no debe distraer la atencion a las demds urgencias
relacionadas a otras enfermedades derivadas de la contaminacion o insuficiencia
del agua en determinadas zonas, pues esto aumentaria las probabilidades de la
poblacion en contagiarse y ser poblacion de riesgo del COVID-19. Lo expresado
resulta ser un desafio en la gestién de los recursos hidricos en el pais, pues la
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propagacion del COVID-19 exige la adopcién de herramientas para combatirla
como el acceso al agua de calidad y continua.

9. Conclusiones

En el presente articulo se ha analizado el impacto del COVID-19 en siete areas
relacionadas a la actuacion de la Administracién Pablica en la gestion de los re-
cursos hidricos en Pert. En primer lugar, la crisis generada por el COVID-19 no
necesariamente ha generado el incumplimiento de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible, en particular, el ODS 3 y ODS6; sino que se presentan como una opor-
tunidad de evaluacién para la implementacion de los Principios de Gobernanza
del Agua adoptados por la OCDE y permite coadyuvar en la labor del cumpli-
miento de las metas de los Objetivos de Desarrollo Sostenible mencionados.

En segundo lugar, el COVID-19 gener6 cambios en la forma en la que las en-
tidades publicas venian atendiendo a los administrados en el marco de sus fun-
ciones como es el caso de la ANA y los procedimientos administrativos para el
otorgamiento de derechos de uso de agua, puesto que se habria implementado la
plataforma de Mesa de Partes Virtual y el cambio en la forma regular de aplica-
cion de computo de plazos administrativos.

En tercer lugar, en el marco de las medidas para prevenir el contagio por CO-
VID-19 en la ANA, se reconoci6 la modalidad de trabajo remoto para evitar que
los servidores publicos tengan contacto entre si o con los ciudadanos, con lo cual
se busco la continuidad de las labores de los servidores publico de la Autoridad
Nacional del Agua en este contexto.

En cuarto lugar, las organizaciones de usuarios de agua cumplen un rol rele-
vante en la gestion de recursos hidricos al permitir la participacion de sus miem-
bros en esta ultima. Sin embargo, dicho rol no habria sido considerado en un
primer momento por la ANA, toda vez que no fue incluido el procedimiento ad-
ministrativo de reconocimiento de organizaciones de usuarios de agua en la lista
de procedimiento administrativos que se reanudarian el 29 de mayo de 2020. Sin
perjuicio de ello, este procedimiento actualmente ya se encuentra habilitado para
ser tramitado por el interesado.

En quinto lugar, el ejercicio de la potestad de fiscalizacion y sancién en materia
de aguas en el contexto de COVID-19 dependera de la modalidad de trabajo que
el jefe inmediato del servidor publico de la ANA haya determinado en razén de
las labores que realiza respecto de la actuacién en el marco de dichas potestades,
pudiendo ser la modalidad presencial, mixta o remota, aunque se priorizara la
ultima modalidad en cuanto sea posible y se debera aprovechar el uso de herra-
mientas tecnoldgicas puestas a disposicion por la ANA.

En sexto lugar, la relacion entre el agua y servicios esenciales -como la salud o el
agua potable y saneamiento- adquiere un rol relevante en circunstancias regulares
y, mas aun, en escenarios de crisis como el generado por el COVID-19 al ser un
medio para contrarrestar sus efectos en la dindmica interpersonal en la sociedad.

Y, en séptimo lugar, en el contexto actual de crisis sanitaria a nivel mundial,
es necesario replantear las Buenas Practicas en medidas y acciones de caracter
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urgente destinadas a combatir la propagacion del COVID-19 que permitan el
acceso al agua de calidad y en continuidad, aunque se debe destacar su aporte y
necesaria continuacion a partir de los temas centrales de actuacion regular.

En ese sentido, se observa que el COVID-19 ha impactado en la gestion de re-
cursos hidricos que desarrolla la Administracion Publica en Pert, lo cual no solo
tendra una connotacion negativa, sino que, por el contrario, estas nuevas realida-
des seran un espacio de oportunidad para generar cambios positivos en la misma.
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1. El Derecho Humano de Acceso al Agua Potable y a su Saneamiento

El agua es un recurso basico escaso que juega un papel trascendental, vertebrador
y fundamental en todos los aspectos de la vida humana y la sociedad. El Derecho
Internacional ha prestado especial interés al agua en tanto es el objeto de diversos
derechos humanos y reviste un caracter esencial para la vida y el desarrollo de
las personas. La propia Asamblea General de la Organizacién de las Naciones
Unidas (ONU) reconocio6 explicitamente, en su Resolucién 64/292 del 3 de agosto
de 2010, el derecho humano al agua y al saneamiento como un derecho humano
esencial para el pleno disfrute de la vida y de todos los derechos humanos®. Como
consecuencia de este reconocimiento exhort6 “a los Estados y las organizaciones
internacionales a que proporcionen recursos financieros y propicien el aumento
de la capacidad y la transferencia de tecnologia por medio de la asistencia y la
cooperacién internacionales, en particular a los paises en desarrollo, a fin de in-
tensificar los esfuerzos por proporcionar a toda la poblacién un acceso econdémico
al agua potable y el saneamiento” (parr. 2).

Esta preocupacion por el acceso al agua de todos los ciudadanos también se
manifiesta en un conjunto de resoluciones de instituciones y conferencias inter-
nacionales. Asi, la Declaracion de Mar del Plata de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Agua de 1977, cuyo preambulo proclama que “todas las personas,
sin importar su estado de desarrollo y su condicion econdmico social, tienen el de-
recho a acceder a agua potable en cantidad y calidad equivalente para cubrir sus
necesidades basicas”*. Afios después la Conferencia Internacional sobre el Aguay
el Medio Ambiente (CIAMA), celebrada en Irlanda en enero de 1992 y promovi-
da por las Naciones Unidas, adoptd la bautizada como “Declaracién de Dublin”

[y

Algunas ideas ya se han desarrollado en Tornos Mas, 2020b.

2 Catedratico de Derecho administrativo de la Universidad de Barcelona, Espafia. Abogado,
jtornos@ub.edu.

3 Sobre el derecho humano al agua se recomienda Embid, 2006; Calvete, 2018 y Saura, 2012. En
dicho estudio también se realiza un pormenorizado andlisis de los distintos Estados que han
consagrado constitucionalmente el derecho al agua en su ordenamiento interno. Asi mismo, se
recomienda Ortega y Lopez, 2015.

4 Organizacion de las Naciones Unidas, Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el

Agua. Mar del Plata, Argentina, 14 al 25 de marzo de 1977, documento E/CONF.70/29, pag. 67.
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sobre el agua y el desarrollo sostenible, cuyo primer principio proclamaba que
el “agua dulce es un recurso finito y vulnerable, esencial para sostener la vida, el
desarrollo y el medio ambiente”, con hincapié en la importancia de una gestion
eficaz. En el mismo ano hay que destacar la Conferencia Internacional de las Na-
ciones Unidas sobre el Medio ambiente y desarrollo, celebrada en Rio de Janeiro
el 14 de junio de 1992, en la cual se aprobo6 el Programa 21, en cuyo capitulo 18 se
abord¢ el tema de la “Proteccion de la calidad y el suministro de los recursos de
agua dulce: aplicacion de criterios integrados para el aprovechamiento, ordena-
cion y uso de los recursos de agua dulce”.

Reafirma esta preocupaciéon mundial por el acceso al agua potable el hecho de
que las Naciones Unidas, en el afio 2015, al adoptar los Objetivos de Desarrollo Sos-
tenible y la Agenda 2030, establecieron el objetivo de garantizar la disponibilidad y
la gestion sostenible del agua y el saneamiento para todas las personas (Objetivo 6).

En definitiva, cabe concluir que el derecho humano al agua abarca las conoci-
das “cuatro A”, por su escritura en inglés: availability (disponibilidad), accessibili-
ty (accesibilidad), acceptability (aceptacion) y adaptability (adaptabilidad). Esto es,
se pretende garantizar una calidad minima éptima, una cantidad suficiente, un
precio asequible, una participacion ciudadana y una accesibilidad de todos los
grupos sociales, especialmente aquellos colectivos mas vulnerables (Fact Sheet 35,
“The Right to Water”). La accesibilidad se presenta, por tanto, en cuatro vertien-
tes: fisica, econdmica, social e informativa®.

Ahora bien, debemos tener en cuenta que una de las razones que llevaron a
las Naciones Unidas a declarar este derecho humano al agua es la constatacion de
que aproximadamente 884 millones de personas en el mundo carecian de acceso a
agua potable y mas de 2600 millones de personas no tenian acceso a saneamiento
basico. Pero esta realidad a nivel mundial es muy diversa, pues en determinados
paises, como en el caso de Espania, el acceso al agua y su saneamiento esta ga-
rantizado en la practica totalidad de hogares, que reciben el agua con un precio
asequible®. Segun datos oficiales de 2018, en el caso de Espana el 86% de la po-
blacion censada tiene disponible agua con una calidad sanitaria adecuada a los
parametros de la normativa espanola y el 98,4% de la poblacion esta conectada a
plantas de tratamiento de aguas residuales’.

5 Una reflexion sobre el cumplimiento del derecho humano al agua en Espafa la encontramos en
Delacamara, 2018.

6  Para conocer el precio del agua en Espafia se pueden consultar los informes publicados al respecto
por las entidades AEAS-AGA e Iagua en 2020. Estos informes dan cuenta de que el precio medio
del agua para uso doméstico se sittia, sin IVA, en 1,90 euros /m3 y la factura del agua supone el
0,9% del presupuesto familiar. Se trata de uno de los precios mas bajos de Europa.

7 Datos extraidos del informe del gobierno espafiol “Informe examen nacional voluntario Espafia
2018, ODS”, en el que se afirma que “el reconocimiento en julio de 2010 por parte de la Asamblea
General de Naciones Unidas del acceso basico al agua y saneamiento como un derecho huma-
no tiene relacién directa con la condicién del agua como bien publico, base de la vida y de la
economia y garante del bien comtn. En Espana el 86% de la poblacién censada en Espana tiene
disponible agua con una calidad sanitaria acorde con los parametros establecidos en la normativa
espanola, el 99,5% del agua es apta para el consumo y el 98,4% de la poblacion esta conectada a
plantas de tratamiento de aguas residuales. Sin embargo, el problema mads acuciante es el estrés
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En Espafia el agua es un bien de dominio publico, y el servicio de suministro
de agua a poblaciones y su saneamiento es un servicio publico de responsabilidad
local®. Esto significa que todos los ciudadanos pueden exigir la prestacién de este
servicio en condiciones de precio asequible, continuidad y calidad. El servicio, que
la administracion debe garantizar, puede prestarse de forma directa, por la propia
administracién titular del servicio; de forma indirecta, mediante un contrato de
servicio o de concesion de servicio; o a través de una forma mixta, mediante la
creacion de una empresa de economia mixta con capital publico y privado.

De acuerdo con esto, en Espafia, dado que el suministro y saneamiento estan
en principio garantizados, en los tltimos afnos los problemas relativos al suminis-
tro y saneamiento del agua se habian centrado en las cuestiones relativas al modo
de gestién mas eficaz y eficiente -el debate entre las formas publicas o privadas-,
en la llamada de atencion sobre la necesidad de mejorar el saneamiento mediante
la planificacion, en la reivindicacion de un regulador general, estatal o autondmi-
co, y en la urgente necesidad de invertir en infraestructuras en materia de agua’.
Los problemas de acceso al agua eran de menor relevancia, al estar el servicio
garantizado, si bien es cierto que si existia la preocupacion por hacer realidad el
acceso universal a este servicio a través de medidas que protegieran a las perso-
nas o unidades familiares que, por su pobreza, estaban o podian caer en situacion
de riesgo de exclusion social.

Pues bien, esta situacion se vio afectada de modo muy relevante por la apa-
ricién de la pandemia de la COVID-19. La pandemia incidi6 de forma diferente
en diversas cuestiones vinculadas al suministro y saneamiento del agua, con lo
que surgieron nuevos problemas a los que deben darse nuevas respuestas. Asi,
la administracion tuvo que adoptar medidas para garantizar la continuidad en la
prestacion del servicio, calificindolo como esencial. Por otro lado, debe ayudar
a los concesionarios con el fin de mantener el equilibrio econémico de sus con-
cesiones y hacer posible la continuidad de su actividad prestacional. En tercer
lugar, se deberan reforzar las medidas de proteccion de las personas en riesgo de
exclusion social, al incrementarse este colectivo por la nueva pobreza que genera
la pandemia. Por ultimo, las necesarias medidas de inversion en infraestructuras
hidraulicas pueden tener una oportunidad a través de los fondos europeos gene-
rados para hacer frente a la pandemia. La exposicidon de estas diversas formas a
través de las que se manifiesta la incidencia de la pandemia en los problemas del
suministro y saneamiento del agua es el objeto de este trabajo.

hidrico, cuyo indicador 6.4.1. es del 20,6% (el cociente entre los recursos utilizados y el total dis-
ponible a largo plazo), uno de los mayores de la Unién Europea. El consumo anual de agua en el
territorio espafiol asciende a 30.169,38 Hm3 de los cuales un 78% es para uso agrario, un 18% para
uso doméstico y un 4% para uso industrial” (pag. 50).

8 ElArticulo 26.1 de la Ley de Bases del Régimen Local 7/1985, de 2 de abril de ese afo, establece que
“los municipios deberan prestar en todo caso los servicios siguientes [...] abastecimiento dom-
iciliario de agua potable, alcantarillado”. El articulo 26. [...] abastecimiento de agua potable a
domicilio y evacuacién y tratamiento de aguas residuales”.

9  Puede consultarse Tornos Mas, 2020a.
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2. Los Servicios del Agua como Sector Estratégico

El suministro de agua de calidad para el consumo humano requiere una actividad
continuada de prestacion y de control de la calidad de lo que se presta, prestacion
y control que se debe llevar a cabo con medios técnicos y personal humano. Esta
actividad, esencial para garantizar el suministro y la salud de los usuarios, podia
verse gravemente afectada por la COVID-19, ya que podian escasear los produc-
tos o el personal necesario para acometer estas tareas.

Por esta razon, una de las primeras medidas que se adopto6 tras la declaracion
del estado de alarma el 14 de marzo de 2020, fue la de calificar el servicio de su-
ministro domiciliario de agua potable para consumo humano como un “servicio
esencial” cuya prestacion debia quedar garantizada en condiciones de salubri-
dad (Articulo 4 del Real Decreto Ley 8/2020, del consecuencias importantes, pues
permitié adoptar medidas tendentes a asegurar el suministro de agua y “a evitar
posibles problemas de salud mediante la garantia de los niveles de salubridad e
higiene, tanto en el suministro de agua como en los servicios de saneamiento de
las aguas residuales urbanas” (Orden SND/274/2020, preambulo).

Con esta finalidad se aprobo6 la Orden SND/274/2020 del 22 de marzo, en la
que se adoptan medidas en relacion con los servicios de abastecimiento de agua de
consumo humano y saneamiento de aguas residuales, que record6 que “el agua en
su estado natural necesita ser tratada hasta alcanzar [...] los criterios sanitarios de
la calidad del agua de consumo humano [y, que] el saneamiento implica procesos
de tratamiento para depurar las aguas residuales urbanas con las mejores condicio-
nes de calidad” (Orden SND/274/2020, predmbulo). Para lograr estas finalidades,
las empresas y entidades que prestan estos servicios se califican de operadores de
servicios esenciales, con el fin de que “dispongan de los productos, sustancias y
materiales higiénicos necesarios para garantizar que puedan llevar a efecto su labor
con las maximas garantias de éxito” (Orden SND/274/2020, preambulo).

La calificaciéon de servicio esencial alcanza “a todas las entidades, ptblicas y
privadas, que prestan, o contribuyen a prestar, el servicio de abastecimiento a
la poblacion de agua de consumo humano, asi como de saneamiento de aguas
residuales urbanas, incluido el servicio de abastecimiento de aguas de consu-
mo humano procedentes de las instalaciones de desalinizacion de aguas de mar
(IDAM)” (Orden SND/274/2020, Segundo). Y también al subsector de labora-
torios de ensayo en el campo de actividad de abastecimiento y saneamiento de
aguas residuales, al subsector de fabricantes y comercializadores de reactivos em-
pleados para la actividad de abastecimiento y saneamiento de aguas residuales, y
al subsector de suministro de bienes, repuestos y equipamientos relacionados con
la cadena de soporte de los servicios de abastecimiento y saneamiento de aguas
residuales.

Lo relevante son las consecuencias que se derivan de esta calificacion de una
actividad como “servicio esencial”. Segtin la Orden citada, las entidades que lle-
ven a cabo estas actividades “tendran acceso a los consumibles basicos e indis-
pensables para poder realizar el servicio en las condiciones exigidas por la legis-
lacion de aguas y sanitaria de aplicacion a estos servicios [...], podran disponer de
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existencias propias para poder prestar con garantia y de forma ininterrumpida
su actividad, evitando la generacion de problemas para la salud publica [y,] en la
medida de lo posible, accederan al aprovisionamiento de productos y materiales
higiénicos necesarios para prestar el servicio, entre ellos, geles hidroalcoholicos,
bactericidas, liquidos desinfectantes, mascarillas, trajes desechables de protec-
cion, asi como guantes de nitrilo desechables, o similares, y otros medios y pro-
ductos asimilables utilizados para el tratamiento del agua” (Orden SND/274/2020,
Sexto). Hay que recordar que en los inicios de la pandemia se constatd una falta
de disponibilidad de medios para protegerse frente al contagio, como geles, mas-
carillas y guantes, lo que llevé a la reforma de la normativa contractual con el fin
de poder acceder, por procedimientos de emergencia, a estos productos, lo que
desat6 una feroz competencia entre administraciones para poder acceder a los
mismos'. Por ello la norma citada atribuye una posicién preferente de los ser-
vicios vinculados al agua para poder acceder a estos bienes necesarios para que
puedan llevar a cabo su actividad.

Nos parece relevante destacar este modo de intervencion publica, consistente en
atribuir a una actividad prestacional la naturaleza de “servicio esencial”, con el fin
de vincular a esta naturaleza una serie de beneficios y ayudas tendentes a garan-
tizar la prestacion de forma continuada y con respeto de los requisitos sanitarios.

A ello se afiadi6 la redaccion de un Manual de buenas pricticas por la Secretaria
de Estado de Medio Ambiente, con el fin de que las empresas suministradoras de
agua establecieran medidas relativas a la movilidad, la higiene, el control de los
posibles casos de COVID-19, la situacion en las oficinas de atencién al publico y
medidas especificas para operar en las plantas potabilizadoras y depuradoras y
mantenimiento de las redes.

Esta actividad publica se ha visto completada con las medidas adoptadas por
las empresas gestoras del ciclo integral del agua en Espafa. La Asociacion Espa-
nola de Operadores Publicos de Agua Potable y Saneamiento (AEOPAS), publico
unas directrices, guias y protocolos para sus asociados con el fin de promover
buenas practicas de gestion que en la dificil situacion de la pandemia garantiza-
ran el derecho al agua y a su saneamiento. En la practica, estas medidas adoptadas
por las entidades publicas -también las empresas privadas adoptaron medidas si-
milares- fueron mas alla de las exigidas por la normativa publica (Babiano, 2020).

Finalmente hay que destacar que se requiri6 la intervencion de las Fuerzas
Armadas con el fin de que tuvieran preparados sus sistemas portatiles de potabi-
lizacién y que tuvieran disponibles los cuerpos del ejército familiarizados con el
abastecimiento y saneamiento del agua -cuerpos de ingenieros, farmacéuticos-, y
que protegieran instalaciones estratégicas como presas y potabilizadoras'’.

10 Sobre los problemas de la compra de productos sanitarios al inicio de la pandemia puede consul-
tarse Bello, 2020.

11 Sobre el papel de las Fuerzas Armadas en la lucha contra la pandemia y su marco normativo gen-
eral puede consultarse Alvarez, Arias y Hernandez, 2020. También es relevante la instruccion del
15 de marzo de 2020 del Ministerio de Defensa, por la que se establecen medidas para la gestion
de la crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19.
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3. El Suministro y Saneamiento del Agua por los Concesionarios del Servicio

3.1. Planteamiento General

La extension del virus COVID-19 llevé a la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS) a la declaracion de una situacion de pandemia global el 11 de marzo de
2020. Pocos dias después, el Estado espanol, de conformidad con el Articulo 118
de la Constitucion declaro el estado de alarma, Real Decreto 463/2020, para po-
der gestionar la situacion de grave crisis sanitaria. Esta declaraciéon comporto la
prohibicién o limitacion del ejercicio de muchas actividades mercantiles, lo que
afectd de forma profunda a la economia, pues redujo los ingresos de empresas y
particulares'.

Este hecho afectd de forma directa a la actividad de las entidades concesiona-
rias de los servicios publicos de suministro de agua y saneamiento, que vieron
recortados sus ingresos por la reduccion del consumo y el incremento de la moro-
sidad. El cierre, por ejemplo, de los servicios de hosteleria y restauracion reducia
el consumo de agua de forma muy significativa. La pérdida de poder adquisitivo
de los consumidores particulares llevaba a reducir el consumo o a incrementar la
morosidad.

3.2. E1 Régimen Excepcional del Articulo 34.4 del Real Decreto Ley 8/2020
Con el fin de hacer frente a la situacién de las empresas concesionarias, el articu-
lo 34.4 del Real Decreto Ley 8/2020, de medidas urgentes y extraordinarias para
hacer frente al impacto econémico y social de la COVID-19, del 17 de marzo,
establecié un régimen excepcional de mantenimiento del equilibrio econémico de
los contratos de concesiones de obras y de servicios, en caso de que fuera impo-
sible su prestacion®. Concretamente, el Articulo 34.4 del Real Decreto Ley 8/2020
dispuso que:

En los contratos de concesion de obras y de concesion de servicios vigentes
a la entrada en vigor de este real decreto ley, celebrados por entidades del
sector publico en el sentido definido por el Articulo 3 de la ley 9/2017, de 8
de noviembre, la situacion de hecho creada por el COVID-19 y las medidas
adoptadas por el Estado, las comunidades auténomas o la administracién lo-
cal para combatirlo daran derecho a los concesionarios al restablecimiento del
equilibrio econémico del contrato mediante, segtin proceda en cada caso, la
ampliacion de su duracion inicial hasta un maximo del 15 por 100 o median-
te una modificacion de las cldusulas de contenido econémico incluidas en el
contrato.

Dicho reequilibrio compensara en todo caso a los concesionarios por la pérdida
de ingresos y el incremento de costes soportados, entre los que se consideraran
los posibles gastos adicionales salariales que efectivamente hubieren abonado,
respecto de los previstos en la ejecucion ordinaria del contrato de concesion

12 Un tratamiento general de las respuestas juridicas a la pandemia puede encontrarse en Alvarez,
Arias y Hernandez, 2020.
13 Véase Tornos Mas, 2020b y Lazo y Lépez, 2020.
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de obras o de servicios durante el periodo de duracién de la situacién de he-
cho creada por el COVID-19. Solo se procedera a dicha compensacion previa
solicitud y acreditacion fehaciente de la realidad, efectividad e importe por el
contratista de dichos gastos.

La aplicacion de lo dispuesto en este apartado solo procedera cuando el érgano
de contratacidn, a instancia del contratista, hubiera apreciado la imposibilidad
de ejecucién del contrato como consecuencia de la situaciéon descrita en el pri-
mer parrafo.

Este apartado 4 no fue modificado por el Real Decreto Ley 11/2020, de medi-
das urgentes complementarias en el &mbito social y econémico para hacer frente
ala COVID-19, del 31 de marzo, que sin embargo anadié un nuevo apartado 7 al
Articulo 34, seguin el cual:

A los efectos de este articulo solo tendran la consideracion de «contratos pu-
blicos» aquellos contratos que con arreglo a sus pliegos estén sujetos a: la ley
9/2017, de 8 de noviembre, Ley de Contratos del Sector Publico [...] o el Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, o la ley 31/2007, de 30
de octubre, sobre procedimientos de contratacién en los sectores del agua, la
energia, los transportes y los servicios postales, o el Libro I del Real Decreto
Legislativo 3/2020, de 3 de febrero [...]

Las quejas a que las medidas de reequilibrio econémico se vincularan de for-
ma exclusiva a que las medidas administrativas conllevaran la imposibilidad total
en la prestacion del servicio, formuladas por parte de diferentes agentes y, en
particular, por la Asociacion Espafiola de Empresas de Gestion de Servicios Urba-
nos de Agua (AGA), que el 3 de abril dirigié un escrito a la ministra de Transicion
Ecologica y Reto Demografico, debieron de surtir algin efecto. Asi, en el Real De-
creto Ley 17/2020, de medidas de apoyo al sector cultural y de caracter tributario
para hacer frente al impacto econémico y social de la COVID-19, del 5 de mayo,
se modifican los apartados 4 y 7 del Articulo 34 del Real Decreto Ley 8/2020. En
cuanto al apartado 4, se da nueva redaccién a su ultimo parrafo, en los términos
siguientes:

La aplicacion de lo dispuesto en este apartado solo procedera cuando el 6rgano
de contratacion, a instancia del contratista, hubiera apreciado la imposibilidad
de ejecucién del contrato como consecuencia de la situacién descrita en su pri-
mer parrafo y inicamente respecto a la parte del contrato afectada por dicha
imposibilidad.

En principio, pues, con la nueva redaccién, parece admitirse que las medidas
excepcionales se podran aplicar en los casos de imposibilidad total o parcial de
prestar el servicio.

Ademas, el Real Decreto Ley 17/2020 afiade un parrafo final al Articulo 34.7
del Real Decreto Ley 8/2020 -el relativo a la consideracién de contratos ptiblicos
introducido por el Real Decreto Ley 11/2020- con la redaccion siguiente:
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También tendran la consideracién de «contratos ptblicos» los contratos de obras,
los contratos de servicios o consultorias y asistencias que sean complementarios
a un contrato de obras principal y necesarios para la correcta realizacion de la
prestacion, asi como los contratos de concesion, ya sean de obras o de servicios,
incluidos los de gestion de servicios publicos; celebrados por las entidades perte-
necientes al Sector Puiblico en el sentido definido en el Articulo 3 de la ley 9/2017,
de 8 de noviembre; siempre que estén vigentes a la entrada en vigor de este real
decreto ley y cualquiera que sea la normativa de contratacién publica a la que
estén sujetos con arreglo al pliego. En estos contratos, no resultara de aplicacion
a las suspensiones a las que se refiere el presente articulo, ademas de las disposi-
ciones senaladas en sus apartados 1 y 3, lo dispuesto en los articulos relativos a
indemnizaciones por suspensiones de contratos en la normativa de contratacion
publica anterior al Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, que se
aplicable a los mismos, ni aquellas indemnizaciones por suspension previstas en
los pliegos de contratos en el ambito de la normativa de contratacién publica en
los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales.

Redaccién que disipa las dudas sobre el alcance de la consideracion de con-
tratos publicos, referida a toda clase de concesiones y demds contratos de ges-
tion de servicios publicos, con independencia de la legislacion a la que estén
sujetos™.

A partir de la nueva redaccion de los articulos 34.4 y 34.7 del Real Decreto Ley
8/2020, dada por el Real Decreto Ley 17/2020, se abren dos periodos diversos en
los que la reclamacion del reequilibrio econdémico por parte de los concesionarios
va a tener dos regimenes juridicos diferentes.

El régimen excepcional de restablecimiento del equilibrio econdmico regulado
por el Articulo 34.4 de Real Decreto Ley 8/2020 puede afirmarse que se aplica a
toda clase de contratos de concesion, de arrendamiento o de sociedad de econo-
mia mixta, independientemente de cuando se formalizaran.

El restablecimiento del equilibrio econdmico se vincula, en principio, a un he-
cho ajeno a la actividad administrativa, la situacién creada por la COVID-19 y,
por otro lado, a las medidas adoptadas por el Estado, las comunidades autdno-
mas o la administracion local para tratar de combatir esta situacion factica.

El mismo precepto precisa que el reequilibrio debe compensar la pérdida de
ingresos y/o el incremento de costes, entre ellos los gastos adicionales salariales.
Se establece también que el reequilibrio se puede establecer mediante la amplia-
cion de la duracion del plazo concesional hasta un 15% o mediante la modifica-
cion de cldusulas de contenido econémico.

La finalidad basica de este régimen excepcional es asegurar la continuidad de
la prestacion, una vez se recupere la normalidad, y evitar que durante la fase mas
dura de la pandemia se produzca la resolucién de los contratos por la imposibili-
dad de llevarlos a cabo de conformidad con el plan econémico financiero pactado
antes de la pandemia.

14 En relacion con la cuestion de los contratos incluidos en el régimen excepcional del Articulo 34.4
citado puede verse Meldn, 2020.
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El Articulo 34 establece, por tanto, una regulacion especifica y excepcional.
Dentro de este régimen excepcional la cuestion mas conflictiva que plantea el ci-
tado Articulo 34.4 del Real Decreto Ley 8/2020 aparece en su ultimo parrafo, en el
que, segun la redaccion del Real Decreto Ley 17/2020, se establece que

La aplicacion de lo dispuesto en este apartado solo procedera cuando el érgano
de contratacién, a instancia del contratista, hubiera apreciado la imposibilidad
de ejecucion del contrato como consecuencia de la situacion descrita en su pri-
mer parrafo y unicamente respecto a la parte del contrato afectada por dicha
imposibilidad. [énfasis afiadido]

Por tanto, solo si concurren estas circunstancias se reconocera el derecho al
reequilibrio econdmico. De este modo el derecho al reequilibrio econémico se
vincula a que concurra un elemento condicional, la imposibilidad de ejecucion
del contrato, condicién cuya concurrencia debera ser apreciada por el 6rgano de
contratacion.

De conformidad con esta condicién la compensacion prevista solo procedera
cuando el érgano de contratacion, a instancia del contratista, aprecie la imposibili-
dad -que puede ser parcial, segtin la reforma introducida por el Real Decreto Ley
17/2020- de ejecucion del contrato como consecuencia de la situacion de hecho
creada por la COVID-19 y las medidas adoptadas por el Estado, las comunidades
autonomas o la administracion local para combatirlo.

Esta referencia al hecho de que se haya producido o provocado la imposibili-
dad material de ejecutar el contrato, es decir, la imposibilidad de llevar adelante
la prestacion de su objeto, suscité una notable polémica inicial, criticAndose que
se exigiera la imposibilidad total de la prestacion del servicio, lo que de hecho era
incompatible con la esencia misma de los contratos concesionales, en los que la
continuidad de la prestacion del servicio es un elemento esencial, caso por ejem-
plo del servicio de suministro de agua. La condicién era de imposible cumpli-
miento, ya que nunca se impondria esta imposibilidad de prestar el servicio en
su totalidad.

Lo cierto es que la redaccion final del tultimo parrafo del Articulo 34.4, intro-
ducida por el Real Decreto Ley 17/2020, parece admitir que el régimen excepcio-
nal de restablecimiento del equilibrio econdmico de la concesién también aplica
cuando la imposibilidad de ejecucién del contrato es solamente parcial, no abso-
luta o total:

La aplicacion de lo dispuesto en este apartado solo procedera cuando el érgano
de contratacion, a instancia del contratista, hubiera apreciado la imposibilidad
de ejecucién del contrato como consecuencia de la situacion descrita en su pri-
mer parrafo y unicamente respecto a la parte del contrato afectada por dicha
imposibilidad. [énfasis afiadido]

Ahora bien, en este caso se plantea una nueva cuestion y es qué puede enten-
derse por incumplimiento parcial. Si tomamos como ejemplo el servicio de abas-
tecimiento de agua potable podemos concluir que la imposibilidad de prestar el
servicio es solamente parcial, en la medida que afecta inicamente al suministro a
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favor de aquellas industrias y, sobre todo, comercios y servicios, cuya actividad ha
de permanecer suspendida durante el estado de alarma o parte del mismo, o bien
muy restringida durante las diferentes fases de la desescalada del confinamiento
de la poblacion. Pero no existe una imposibilidad total de prestar el servicio.

Lo dispuesto en el Articulo 34.4 del Real Decreto Ley 8/2020 plantea una se-
gunda gran cuestion. Supongamos ahora que no puede acreditarse que, como
consecuencia de la COVID-19 o de las medidas adoptadas por las administracio-
nes publicas para combatir la pandemia, se ha producido la imposibilidad total
o parcial de llevar a cabo la prestacion del servicio. ;Significa ello que no puede
pedirse el restablecimiento del equilibrio econémico, aunque se demuestre que
el mismo se ha roto, en perjuicio del concesionario, y por causas que no les son
imputables?

A nuestro entender en este caso lo que procede es determinar si el citado arti-
culo impone un régimen exclusivo y excluyente en la regulacion del reequilibrio
economico de los contratos concesionales o si, por el contrario, establece un ré-
gimen excepcional, una garantia reforzada para los concesionarios si se dan los
supuestos en €l previstos, pero que no excluye la posibilidad de acudir al régimen
general y ordinario de restablecimiento del equilibrio econémico.

A nuestro entender el Articulo 34.4 es una norma excepcional, que garantiza,
en todo caso, una forma de reparacion de la ruptura del equilibrio econdémico si
se produce la imposibilidad de realizar la prestacion, pero no deroga con caracter
general la legislacion general de contratos. Es una norma de aplicacion preferente,
en garantia de los contratistas, pero permite aplicar la legislacion general de con-
tratos si no se opone a su contenido. Y no se opone a su contenido el acudir a las
reglas generales del reequilibrio econémico cuando no puede aplicarse. Por tanto,
de forma subsidiaria, en defecto de aplicacion de lo previsto en el Articulo 34.4
del Real Decreto Ley 8/2020, podra acudirse a la legislacion de contratos del sector
publico aplicable en cada momento, segtin cuando se adjudicase el contrato.

Como sefialé Gimeno (2020), el Real Decreto Ley es un seguro legislativo a las
pérdidas ocasionadas temporalmente en la concesion al hacer que en este periodo
no funcione el reparto de riesgos. Pero esta medida excepcional, garantia que el
gobierno se apresura a establecer para tranquilizar a los concesionarios a los que
impide llevar a cabo la prestacion, no supone derogar todo el régimen general
vinculado a la prestacion de los servicios de concesion de obras y concesion de
servicios®.

La aplicacion preferente, como hemos dicho, no significa excluyente. El Articu-
lo 34.4 es un plus de garantia para unos concesionarios que ven cémo no pueden
llevar a cabo su prestacion, pero no puede ni quiere impedir que otros concesiona-
rios que si pueden seguir llevando a cabo su prestacion, pero que ven como de for-
ma clara se produce un desequilibrio econémico en su contrato concesional debido
a las medidas aplicadas para combatir la pandemia de la COVID-19, puedan solici-
tar también el reequilibrio de sus contratos concesionales. El Articulo 34.4 del Real

15 Una reflexion en el mismo sentido se puede encontrar en Lazo, 2020.
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Decreto Ley 8/2020 no puede derogar in peius la situacion de estos concesionarios.
La norma especial para un caso excepcional no deroga la regla general anterior.
Ademas, aplicar el régimen general del reequilibrio econémico no se opone a este
articulo cuando este régimen solo se aplicara al no poder aplicarse el régimen
excepcional del Articulo 34.4.

Una vez determinado en qué supuestos es de aplicacion el régimen excepcio-
nal del Articulo 34.4, del Real Decreto Ley 8/2020 debe atenderse a las formas en
virtud de las cuéles puede llevarse a cabo el restablecimiento econdmico que so-
licita el concesionario. En este punto el citado articulo dispone que el régimen de
restablecimiento del equilibrio econémico pude ser el siguiente: “[...] mediante,
segun proceda en cada caso, la ampliaciéon de su duracién inicial hasta un maxi-
mo del 15% o mediante la modificacion de las cldusulas de contenido econdmico
incluidas en el contrato”.

En principio, el medio mas obvio es el del incremento de la retribucion del
concesionario. En los supuestos en que el precio satisfecho por el usuario -ya sea
en forma de tarifa o de tasa- se complemente con una aportacion de la adminis-
tracion, lo razonable seria incrementar esta aportacion y no subir el precio a pagar
por los usuarios. Pero esta forma de retribucion adicional del concesionario no
siempre es habitual en los contratos de gestion del servicio de servicios publicos.
El recurso a un incremento de las tarifas o de la tasa no parece que sea una medida
aconsejable en las actuales y futuras circunstancias de recesion econémica que se
avecinan y que, de hecho, ya se estan produciendo, y que afectan particularmente
a las familias usuarias de los servicios.

Por ello la prérroga contractual parece la solucion mas viable. No se incremen-
ta el gasto publico y no se grava al usuario con un aumento del precio del agua.
Otras vias econémicas a considerar pueden ser la disminucion del importe del
canon periddico del concesionario que el pliego de clausulas econdmico-adminis-
trativas haya podido establecer a favor de la administracion, la disminucién del
importe del fondo de obras previsto en el pliego -normalmente gastos de repo-
sicion de instalaciones-, o una disminucion o aplazamiento de las inversiones en
obras de ampliacion o mejora del servicio a realizar por el concesionario durante
la duracioén del contrato.

3.3. La Aplicacion del Régimen Ordinario de Restablecimiento del Equilibrio
Econémico: Factum Principis, Riesgo Imprevisible y Fuerza Mayor

3.3.1. El fundamento del reequilibrio econémico al margen de los supuestos ex-
cepcionales previstos en el Articulo 34.4 del Real Decreto Ley 8/2020 y en
la llamada “nueva normalidad”.

El recurso a la teoria general de la contrataciéon administrativa para poder plan-
tear el reequilibrio econdmico de las concesiones de suministro y saneamiento de
agua puede plantearse en un doble momento temporal. Por un lado, en los su-
puestos en que esté vigente el régimen excepcional del Articulo 34.4 del Real De-
creto Ley 8/2020 (14 de marzo a 14 de julio de 2020), pero no concurra la condicién
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de estar ante un caso de imposibilidad total o parcial de llevar a cabo la prestacion
del servicio, si bien sea posible acreditar que se ha roto el equilibrio econémico.
Por otro lado, cuando finaliza el régimen excepcional, ya que en este momento,
el de la llamada “nueva normalidad”, lo cierto es que la pandemia sigue vigente
y los ingresos del concesionario siguen muy afectados. El equilibrio econdmico
contractual no se ha recuperado de forma automatica al cesar la declaracion del
estado de alarma.

En estos casos en que debemos acudir al régimen ordinario de la contratacion
publica'®, creemos que la justificacion del reequilibrio puede tratar de fundarse
en las teorias de la fuerza mayor, el factum principis y el riesgo imprevisible. Al
tratarse de mecanismos ordinarios nos limitaremos a recordar las caracteristicas
principales de estas técnicas y algunos de los problemas que plantea el recurso a
los mismos". En todo caso, el principio del riesgo y ventura propio de la contra-
tacion publica debe modularse por el principio de continuidad en la prestacion
de los servicios. Como dijo la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de diciembre
de 1986, la “concesién esta dominada por un criterio fundamental: mantener la
continuidad de la prestacion del servicio” de manera que en aquellos casos en que
no se sostiene ‘la honesta equivalencia entre lo que se da al concesionario y lo que
se le exige’, para evitar el abandono de la concesion o el deterioro del servicio sera
preciso restablecer el equilibrio financiero de la concesion (Fundamento 4).

El recurso a la fuerza mayor ha sido discutido sobre la base de argumentos di-
ferentes. Por un lado, encontramos alguna normativa sectorial dictada en relacion
con el COVID-19 que han excluido de forma expresa el recurso al argumento de
la fuerza mayor. Asi, en materia de servicios de transporte los articulos 24 y 25
del Real Decreto Ley 26/2020, de medidas de reactivacion econémica para hacer
frente al impacto de la COVID-19 en los ambitos de transporte y vivienda, del 7 de
julio, han establecido que a los efectos del reequilibro econémico “en ningtin caso
este derecho- al reequilibrio- podra fundarse en las normas generales sobre dafios
por fuerza mayor”. También un Informe de la Abogacia del Estado del 1 de abril
de 2020 niega la equiparacion de la COVID-19 a supuestos de fuerza mayor'.

Pero si acudimos a la normativa contractual general lo cierto es que el Ar-
ticulo 290.4 de la vigente ley 9/2017, Ley de Contratos del Sector Publico, de 8
de noviembre, en términos similares a la legislaciéon anterior, y en relacién a los
contratos de concesion de servicios, dispone que procedera el restablecimiento
del equilibrio econémico del contrato cuando causas de fuerza mayor determinen
de forma directa la ruptura sustancial de la economia del contrato. El concepto de
fuerza mayor se encuentra en el Articulo 239 de la misma ley:
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Tendran la consideracion de casos de fuerza mayor los siguientes:

a) Losincendios causados por la electricidad atmosférica.

b) Los fendmenos naturales de efectos catastroficos, como maremotos, terre-
motos, erupciones volcanicas, movimientos del terreno, temporales maritimos,
inundaciones u otros semejantes.

¢) Los destrozos ocasionados violentamente en tiempo de guerra, robos tumul-
tuosos o alteraciones graves del orden publico.

El problema que plantea la aplicacién de este precepto es que la jurisprudencia
ha hecho un uso muy restrictivo del mismo, entendiendo que los supuestos cita-
dos son tasados y no permiten interpretaciones extensivas. No obstante, creemos
que la referencia final del Articulo 294, apartado b), cuando se refiere a fenémenos
naturales catastréficos, y cierra el listado con la referencia a “otros semejantes”,
permite incluir la pandemia de la COVID-19 sin especiales problemas. Por tanto,
sera posible fundar la peticién del reequilibrio econdmico en la concurrencia de
una causa de fuerza mayor, la pandemia.

La segunda posibilidad es acudir a la teoria del factum principis, esto es, el
restablecimiento del equilibrio econémico roto con motivo de una disposicion ad-
ministrativa que, sin tener como objeto directo la relacion contractual, incide en
su equilibrio econémico.

Ahora bien, lo cierto es que el factum principis, como causa de ruptura y, por
lo tanto, de restablecimiento del equilibrio econdmico-financiero del contrato de
concesion o de contratos equivalentes, se ha reducido de forma muy significativa
en la Ley de Contratos del Sector Publico del 8 de noviembre', por lo que debera
estar en el momento de formalizacion del contrato concesional para determinar la
posibilidad de alegar esta causa de reequilibrio. En todo caso, centraremos ahora
nuestro analisis en la actual regulacion del factum principis en el derecho espafiol.

En términos generales el factum principis “contempla el supuesto de que la
adopcion de medidas administrativas al margen del mismo contrato suponga
una repercusion indirecta en el &mbito de sus relaciones contractuales que haga
en exceso oneroso la prestacion del contratista” (sentencia del Tribunal Supremo
de 2 de diciembre de 1985). En términos semejantes el Consejo de Estado, en su
Dictamen 1030/2015 de 21 de enero de 2016, establecio la doctrina segtn la cual:

la teoria del factum principis [...] sitia a la administracion en el deber de restau-
rar el equilibrio contractual cuando, como consecuencia de la adopcién de una
medida administrativa ulterior a la adjudicacion del contrato y que no tiene por
objeto directo la modificacion de su objeto, se produce un grave desequilibrio
economico en la concesion. (Considerando I11.2.b)

El factum principis, por tanto, seria aplicable en los supuestos en los que
como consecuencia de una decision administrativa posterior a la formalizacion
del contrato se ha producido una alteracion del equilibrio econémico. Mientras
el ius variandi supone una decisiéon administrativa dirigida directamente a
alterar la relacion contractual, el factum principis surge en los casos en los que la
decisién administrativa se adopta por razones de interés general no vinculadas
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directamente con la relaciéon contractual, si bien inciden en la misma®. Esto
ultimo es precisamente el caso de las medidas adoptadas para hacer frente a la
pandemia, adoptadas para tratar de poner freno a la misma, pero con incidencia
en la ejecucion de los contratos.

El problema que en la actualidad plantea el recurso a la figura del factum prin-
cipis es que la legislacion vigente ha limitado su aplicacion a los casos en los que
la incidencia sobre la vida del contrato se debe a una actuacién de la administra-
cion concedente, no a los supuestos en los que la medida se ha adoptado por otra
administracion. Asi, si la medida que afecta a la vida del contrato la adopt6 la ad-
ministracion estatal, por ejemplo, la declaracion del estado de alarma y medidas
limitativas sobre la prestacion de servicios, no se podria reclamar el reequilibrio
por este motivo a la administracion local concedente, a la que no serian imputa-
bles las consecuencias derivadas de un acto que no adopto.

Esta vision reductiva de la teoria del factum principis es la que se contiene en
la legislacion espanola vigente. Los preceptos a tener en cuenta son el Articulo
270.2 b) para los contratos de concesion de obra y el Articulo 290.4 b) para los
contratos de concesion de servicios, ambos de la ley 9/2017. Los citados preceptos
establecen que

Se debera restablecer el equilibrio econémico del contrato, en beneficio de la
parte que corresponda, en los siguientes supuestos:

b) Cuando actuaciones de la administracion concedente, por su caracter obliga-
torio para el concesionario determinaran de forma directa la ruptura sustancial
de la economia del contrato. [énfasis afiadido]

Es decir que, si las actuaciones que determinan el desequilibrio econémico
provienen de otras administraciones distintas a la titular del servicio publico con-
cedido, estas actuaciones no otorgan el derecho al restablecimiento del equilibrio
economico de la concesién alterado por dichas medidas, por mas que determinen
la ruptura de la economia del contrato.

Esta nueva regulacién comporta que en el caso de las medidas adoptadas por
la administracion del Estado para hacer frente a la pandemia, el factum principis
solo sera aplicable a los contratos concesionales en los que la administracion del
estado sea la entidad concedente®'. Para compensar la reduccion de la aplicacion
del factum principis, la misma ley 9/2017 otorga al concesionario afectado por me-
didas de otras administraciones el derecho a desistir de la concesién. El Articulo
290.6 para las concesiones de servicios y el 270.4 para las concesiones de obras,

20 Véase Tornos Mas, 2017.

21 El Articulo 290.4 b) de la LCSP de 2017 es, por tanto, a nuestro juicio, cuestionable por lesionar
el principio constitucional de igualdad de los concesionarios, al margen de cual sea su adminis-
tracion concedente. Sin embargo, hay que tener en cuenta que, con anterioridad a la LCSP de 2017,
el Consejo de Estado en Dictamen 1030/2015, de 21 de enero de 2016, y el Tribunal Supremo en
Sentencia de 11 de mayo de 2011, ya tenian establecido que el factum principis ha de proceder de
la administracion titular del servicio. El razonamiento que se hace en estos dos pronunciamientos
es el de que la administracién concedente no puede asumir el restablecimiento del equilibrio cau-
sado por otra administracion.
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establecen que el contratista tendrd derecho a desistir del contrato cuando este re-
sulte extraordinariamente oneroso para ¢l como consecuencia de “la aprobacion
de una disposicion de caracter general por parte de una administracion distinta
de la concedente con posterioridad a la formalizacion del contrato”.

La tercera posibilidad de restablecer el equilibrio econémico sera recurrir a la
teoria del riesgo imprevisible. Esta posibilidad la reconoce el mismo Consejo de
Estado en su Dictamen 1030/2015, del 21 de enero de 2016, en el que afirma que
cuando no se pueda acudir al factum principis el reequilibrio econémico debera
tratar de basarse en la teoria del riesgo imprevisible.

Si en los contratos concesionales rige la regla basica de la continuidad de su
prestacion, si el equilibrio econdémico se ha roto por causas no imputables al con-
cesionario, debera acudirse en ayuda de este tltimo. Como dijo el Tribunal Supre-
mo en su sentencia de 2 de diciembre de 1988, R] 1988/9451, mantener el equili-
brio econdmico “es ademads una exigencia de lealtad y buena fe que debe inspirar
con especial intensidad las relaciones de colaboracién entre la administracion y el
concesionario” (fundamento 3). Si se constata que se ha producido una alteracion
desproporcionada de las prestaciones del contrato, durante el estado de alarma,
aunque no se haya producido una imposibilidad total o parcial en la prestacion
del servicio, y no puede aplicarse el principio del factum principis, podra acudirse
a la teoria del riesgo imprevisible. Teoria que, si bien no esta recogida normativa-
mente en la legislacion contractual®, si se reconoce por los tribunales®.

22 El Articulo 127, 2-b del Reglamento de servicios de las corporaciones locales de 1955 si reconoce
el riesgo imprevisible en los términos siguientes: “2. La Corporacién concedente debera: 1.° Otor-
gar al concesionario la proteccién adecuada para que pueda prestar el servicio debidamente. 2.°
Mantener el equilibrio financiero de la concesidn, para lo cual: a) compensard econémicamente
al concesionario por razén de las modificaciones que le ordenare introducir en el servicio y que
incrementaren los costos o disminuyeren la retribucion; y b) revisard las tarifas y subvencién
cuando, aun sin mediar modificaciones en el servicio, circunstancias sobrevenidas e imprevisibles
determinaren, en cualquier sentido, la ruptura de la economia de la concesién”.

23 La preocupacion por el mantenimiento del equilibrio econémico de los contratos atendiendo a
las circunstancias derivadas de la COVID-19 también esta presente en la contratacion privada,
en relacion con la que se ha abierto un interesante debate sobre la reinterpretacion de la clausula
rebus sic stantibus y su necesaria reformulacion legal. En este sentido se han formulado propues-
tas de reforma del Articulo 1258 del Cddigo civil, como las que se contienen en tres enmiendas
presentadas al articulado del Proyecto de Ley de Medidas Procesales y Organizativas para Hacer
Frente al COVID-19 en el Ambito de la Administracion de Justicia (su precedente, el Real Decreto
Ley 16/2020 de 28 de abril). Las enmiendas se han presentado por los Grupos Parlamentarios Cs,
Junts per Catalunya y Compromis. La justificacién de la modificacién propuesta -similar en las
tres enmiendas- la podemos tomar de la enmienda de Junts per Catalunya: “para contar con este
mecanismo de flexibilizacion resulta necesario regular la figura emblematica de la cldusula rebus
sic stantibus, como han hecho recientemente los paises europeos de nuestro entorno, de acuerdo
a una moderna configuracion que la dote de agilidad y funcionalidad para conseguir las finali-
dades perseguidas. Configuraciéon moderna que tiene como pilares el efectivo reconocimiento del
deber de renegociacion de las partes en estos periodos de crisis, articulado mediante el cauce de
la jurisdiccion voluntaria y, en caso de fracasar, dicha renegociacién, unas amplias potestades del
juez para modificar o adaptar el contrato a las nuevas circunstancias, articulado a través del corre-
spondiente procedimiento declarativo. Todo ello bajo el principio de conservacion de los actos y
negocios juridicos como principal alternativa” (Congreso de los Diputados, 2020, pag. 2).
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Se trata de supuestos en los que se ha producido la ruptura del equilibrio eco-
nomico inicialmente pactado entre administracion y concesionario por un suceso
imprevisible, no ante un problema del concesionario debido a malos célculos pro-
pios al presentarse a la licitacion, o ante una mera fluctuacion del ciclo econémico,
situaciones estas ultimas en las que la ley obliga al concesionario a asumir los
mayores costes (riesgo economico)*.

Como han establecido las sentencias del Tribunal Supremo de 26 de diciembre
de 1990, 9 de diciembre de 2003 y 18 de abril de 2008,

la doctrina del riego imprevisible, enlazada a la de la clausula rebus sic stan-
tibus, exige que, como consecuencia de la aparicion de un riesgo que no pudo
ser previsto al tiempo de celebrarse el contrato, se alteren sustancialmente las
condiciones de ejecucion del mismo, de modo que la prestacion pactada resulte
mucho mas onerosa para una de las partes de lo que inicialmente podia pre-
verse. (Recurso de casacion 5033/2006, 18 de abril de 2008, fundamento tercero)

El dictamen del Consejo de Estado de 23 de julio de 2014 tiene un sentido
parecido.

3.3.2. Medios de Restablecer el Equilibrio Econémico en Aplicacion del
Régimen Ordinario.

En el caso de inaplicacion del régimen excepcional del Articulo 34.4 del Real De-
creto Ley 8/2020, los medios de restablecimiento del equilibrio econémico seran
los ordinarios previstos por la legislacion aplicable a cada contrato de concesién o
de otras modalidades de gestién indirecta del servicio ptblico. Es decir, amplia-
cion de la duracion del contrato o modificacion de las condiciones econdmicas
del contrato. En términos generales puede afirmarse que la forma de recomponer
el equilibrio tiene como fin esencial impedir la ruina del contrato y garantizar la
continuidad de la prestacion del servicio.

Con respecto a los medios econdmicos de restablecimiento del equilibrio del
contrato, nos remitimos a lo dicho con respecto al supuesto de aplicacion del Arti-
culo 34.4 del Real Decreto Ley 8/2020, puesto que estos instrumentos econémicos
no han variado y son esencialmente los mismos desde el Articulo 127 del Regla-
mento de Servicios de las Corporaciones Locales de 1955 y el 164 de la ley 13/1995,
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, de 18 de mayo de 1995, hasta
el 290.5 de la Ley de Contratos del Sector Publico de 2017, pasando por el 63 del
Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas de 2000,
el 258.5 de la Ley de Contratos del Sector Publico, de 2007 y el 282.5 del Texto Re-
fundido de la Ley de Contratos del Sector Ptblico de 2011.

Por el contrario, el restablecimiento del equilibrio econémico-financiero de la
concesion mediante la prorroga o la ampliacion de la duracion de la concesion, si
que ha experimentado cambios sustanciales.

En los articulos 164 de la Ley de Contratos de la Administracion Publica de
1995 y 163 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones

24 Sobre el recurso a la institucion del riesgo imprevisible se pude ver Melon, 2020.
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Publicas de 2000, la ampliacion de la duracion del contrato como medio de resta-
blecimiento del equilibrio econémico no estaba expresamente contemplada. Pero
esta ampliacion -incluso si no estaba prevista en el pliego- si que estaba amparada
por una doctrina y una jurisprudencia muy abiertas al respecto. Asi, por ejemplo,
el dictamen del Consejo de Estado de 4 de febrero de 1999:

12.- Es consustancial con los contratos administrativos y, en especial, en el de
gestion de servicio publico, la potestad de la administracién de modificar,
por razones de interés publico, el contenido del contrato, sin limite material,
si bien tiene la obligacion de mantener el equilibrio econémico-financiero
del mismo, compensando al contratista de manera que no resulte perjudi-
cado por dicha modificacion. 22.- Corresponde a la administraciéon acordar
la férmula més adecuada y conforme con sus intereses para compensar al
contratista, siendo una de las formulas posibles y quizas la mas concorde
con la naturaleza de la concesién, cuando la modificaciéon exige nuevas in-
versiones en maquinaria e instalaciones, la préorroga de la duracién temporal
de la misma por un plazo que permita la amortizacion adecuada de esas nue-
vas instalaciones e inversiones sin un incremento sustancial del coste de la
prestacion del servicio. 32.- En el caso examinado, siendo claro que el interés
publico e incluso la nueva normativa exige nuevas e importantes inversiones
en instalaciones y maquinaria, es licito y parece razonable aceptandolo el
contratista, que la compensacion econdémica se articule mediante la prérroga
de la concesion hasta el 2010 para conseguir una adecuada amortizacion.
(Expediente 4709/98 MM)

El Tribunal Supremo es de este mismo parecer, tanto en la sentencia del 29 de
abril de 2002, con respecto a las concesiones de autopistas, como en la sentencia
del 4 de mayo de 2005, dictada en recurso de casacion 1607/2003, en relacién con
una concesion recogida de residuos urbanos y limpieza viaria:

32. - En el caso examinado, siendo claro que el interés publico e incluso la nueva
normativa exige nuevas e importantes inversiones en maquinaria e instalacio-
nes, es licito, y parece razonable aceptandolo el contratista, que la compensacion
economica se articule mediante la prérroga de la concesion hasta el ano 2010
para conseguir una adecuada amortizacion. (Dictamen del Consejo de Estado, 4
de febrero de 1999, expediente 4709/98 MM)

Anade mas adelante que:

[...] parece mas conveniente que sea la propia empresa que lo venia prestando
la que haga frente a las reformas que en el servicio, que ya prestaba, se han ido
produciendo, las que se han hecho necesarias por las reformas legales y las que
sean concordantes con ellas y hayan surgido a lo largo del tiempo de vigencia
del contrato, sin olvidar que las razones de oportunidad corresponde valorarlas
al Ayuntamiento, teniendo en cuenta ademas que la concesion, segin doctrina
de esta Sala, Sentencia de 2 de diciembre de 1988, esta dominada por un criterio
fundamental, mantener la continuidad de la prestacién del servicio. (Sentencia
del 4 de mayo de 2005, fundamento tercero)
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Para finalizar que:

[...] tanto esta Sala del Tribunal Supremo, en Sentencia de 26 de febrero de
1998, como en el informe del Consejo de Estado de 4 de febrero de 1999, se
admite la posibilidad de la prérroga como medida compensatoria respecto
a los desequilibrios econémicos que se produzcan al concesionario por
inversiones [...]. (Sentencia del 4 de mayo de 2005, fundamento tercero)

Pero la ampliacién de la duracién del contrato, como medio de restablecimien-
to del equilibrio econdmico-financiero de la concesion, se sujeta a unos limites
mas estrictos en los articulos 258.5 de la Ley de Contratos del Sector Publico, de
2007 y el 282.5 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico de
2011, que establecen una prorroga de como maximo el 10% de la duracion inicial,
sin exceder de la duracién maxima legal de los 50 afios. En la LCSP de 2017, su
Articulo 290.5 autoriza la ampliacion hasta el 15% de la duracién inicial, ahora
con el limite legal maximo reducido a 40 afios.

3.4. Reflexion Final: ;Como Abordar los Problemas Derivados de la Ruptura
del Equilibrio Econémico en los Contratos Concesionales como
Consecuencia de la COVID-19?

La pandemia generada por la COVID-19 ha afectado de forma directa a los con-
tratos de concesion del servicio de suministro y saneamiento de aguas. Este hecho
ha planteado la necesidad de buscar formas de restablecimiento del equilibrio
contractual roto para garantizar la continuidad en la prestacion de los servicios.
Estas formulas se han traducido en la regulacion de un sistema excepcional du-
rante los primeros meses del estado de alarma, de 14 de marzo a 14 de junio, y el
recurso a formulas ordinarias fuera de este periodo.

En todo caso es légico prever que una vez ha finalizado el estado de alarma
las reclamaciones de restablecimiento del equilibrio econdmico van a proliferar,
ya sea reclamando la aplicacion del Articulo 34.4, aplicable durante el estado de
alarma, o bien acudiendo al régimen contractual ordinario para el periodo pos-
terior al estado de alarma. La realidad nos va a situar ante un escenario en el que
los contratistas van a reclamar de forma general el restablecimiento econémico
de sus contratos concesionales y, para ello, deberan enfrentarse a cuestiones de
no facil resolucién. Las cuestiones conflictivas que pueden plantearse son mu-
chas. La aplicacion del régimen excepcional del Articulo 34.4 del Real Decreto
Ley 8/2020 suscitara las dudas de a qué contratos se aplica, qué debe entenderse
por imposibilidad total o parcial de la prestacién, en qué momento temporal
debe formularse la solicitud de reequilibrio, a través de qué procedimiento debe
resolverse la peticién o qué férmulas de reparacién pueden aplicarse. Fuera del
régimen excepcional debera determinarse qué reglas se aplican para el restable-
cimiento del equilibrio, si el factum principis, la teoria del riesgo imprevisible,
la modificacién contractual o la fuerza mayor, y también debera decidirse qué
medidas se aplican para el restablecimiento del equilibrio, econémicas o de am-
pliacion de plazos.
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Se trata en todo caso de cuestiones que deberan resolverse en razén del caso
concreto, pero seria bueno que su tratamiento tuviera un marco comun de resolu-
cion y un procedimiento agil para poder dar respuesta a lo solicitado.

Ante las previsibles multiples reclamaciones de reequilibrio creemos que debe
reflexionarse sobre la conveniencia de evitar una alta litigiosidad judicial, enmar-
cando esta reflexion en el sentido de las concesiones como formas contractuales
de colaboracién publico privada. Por tanto, acuerdos entre dos partes que, si bien
tienen fines diversos y marcos normativos de actuacion diferenciados, al formalizar
el contrato no son partes enfrentadas sino partes que se asocian para la mejor reali-
zacion de una obra o la mejor prestacion de un servicio publico. Por ello existe un
interés general en evitar su enfrentamiento judicial y lograr una resolucién previa y
acordada de sus posibles diferencias. Este acuerdo no solo satisface los intereses del
contratista, también mejorara la realizacion de la obra o la prestacion del servicio.

Pues bien, creemos que en esta nueva situacion la resolucion de las deman-
das de reequilibrio econdmico por parte de los concesionarios debera tener en
cuenta la realidad factica que afecta a los contratos concesionales y los principios
juridicos sobre los que se construye la figura concesional. La realidad es que se-
ran muchos los contratos afectados por la situacion econémica adversa, y que las
administraciones también se encontraran en una situacién economica dificil, con
alto nivel de endeudamiento, con problemas por tanto para atender a las peticio-
nes de reequilibrio econdmico. Pero por otro lado debera tenerse presente que en
el caso de los contratos concesionales rigen dos principios basicos, el de riesgo y
ventura junto con el de la continuidad y la calidad en la prestacion. Ante los pro-
blemas econdmicos del concesionario la resolucion contractual debe ser la tiltima
medida a aplicar y, al mismo tiempo, debe tratar de asegurarse que el contrato
pueda seguir con la calidad inicialmente prevista.

Si tenemos en cuenta la realidad post COVID-19 y los principios expuestos,
creemos que las administraciones y sus érganos asesores en materia de contra-
tacion -instancias ante las que se plantearan las primeras reclamaciones de re-
equilibrio econdmico- deben llevar a cabo una aplicacién tanto de la normativa
excepcional del Articulo 34.4 del Real Decreto Ley 8/2020 como de la normativa
ordinaria adecuada a la realidad de cada momento, con especial atencién a las
teorias del factum principis, del riesgo imprevisible y el principio del reequilibrio
econdmico, entendiendo que si por causas sobrevenidas e imprevisibles se ha roto
la ecuacion financiera hay que acudir en ayuda del concesionario. La exigencia
del mantenimiento del equilibrio econémico responde a la finalidad de satisfacer
el interés publico. Se trata de aplicar los fundamentos legales a favor del reequili-
bro econdmico de forma proporcionada a la situacion existente. Se trata de flexibi-
lizar el principio del riesgo y ventura para poder incidir en la relacién contractual
con el fin de reequilibrar las prestaciones respectivas y no hacer recaer todo el
perjuicio en una de las partes contractuales.

Con esta misma finalidad nos permitimos reclamar el recurso a medios al-
ternativos de resolucion de los conflictos, en concreto el arbitraje, de modo que
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incluso antes de que se formalice el conflicto en sede de recurso pueda alcanzarse
una solucion a los intereses de las dos partes, contratista y administracion®.

El arbitraje que proponemos deberia responder a los principios basicos que
conforman esta institucion?. Por tanto, debe ser un medio de resolucion de con-
flictos alternativo a la via judicial, por el que el contratista y la administracion con-
tratante deciden someter su controversia a un tercero independiente, imparcial y
experto en la materia. Las partes se someten libremente al arbitraje al formalizar
el convenio arbitral. El laudo arbitral zanja el conflicto con efectos equivalentes a
la resolucién judicial.

De forma mas concreta, el arbitraje que proponemos seria un arbitraje institu-
cional, que puede corresponder a los tribunales especiales en materia de contra-
tacion el asumir esta funcion institucional. La razén de encomendar esta funcion
a estos organos administrativos se debe a su conocimiento de la materia y a la
garantia de su imparcialidad, imparcialidad acreditada con su actuacion hasta el
momento presente. De este modo la administracion tendria menos resistencias a
someterse a un organo arbitral. Obviamente la asignacion de esta nueva funcion
debe ir acompanada de la dotacién de los medios estructurales necesarios para
poder acometerla con garantias de celeridad y calidad y sin perjuicio de las otras
ya muchas funciones que tienen encomendados estos tribunales.

Dando un paso mas, nuestra propuesta trataria de lograr que el arbitraje fuera
impuesto a la administracion, de modo que si el contratista optara por esta via
la administracion debiera acudir a la solucion arbitral. La justificacion se puede
encontrar en el hecho de que si la ley impone el arbitraje obligatorio la administra-
cion, que carece de autonomia de la voluntad, deberia respetar el mandato legal®.
Esta seria la singularidad mas relevante del arbitraje publico.

25 También se ha hablado de la mediacién como forma de evitar la litigiosidad con la administracién.
Segtin una noticia publicada en el Diario del Derecho de lustel, de 15 de febrero de 2020, el ministro
de Justicia estaria trabajando en el desarrollo normativo de la mediacién en el &mbito admin-
istrativo, cuestion que podria abordarse en el anteproyecto de ley sobre medidas procesales y
tecnoldgicas sobre modos adecuados de soluciéon de litigios para los drdenes jurisdiccionales civil
y social. En esta misma noticia se afirma que el ministro de Justicia manifesto lo siguiente: “de
forma paralela o previa a acudir a los tribunales vamos a promover una nueva forma de resolver
las diferencias de forma amistosa, desde el didlogo y el convencimiento mutuo en la solucién alca-
nzada, trasladando el maximo protagonismo a las partes y evitando costes innecesarios tanto para
los intervinientes como para el conjunto de los contribuyentes” (Ministerio de Justicia, 2020). La
propuesta debe ser bien recibida, pero nos suscita algunos problemas. Por un lado, la mediacién
requiere la aceptacién por las partes de un mediador y la voluntad de llegar a un acuerdo en los
términos que sugiera o incentiva el mediador. La experiencia demuestra que las administraciones
se resisten a acudir en plano de igualdad a la reunién con el privado y bajo la presencia de un
mediador. Por otro lado, la mediacién administrativa se suele identificar con la mediacién intraju-
dicial, la que permite el Articulo 77 de la ley jurisdiccional. Si se piensa en esta mediacidn, lo que
también nos parece interesante, debe sefialarse que la misma no evita el litigio jurisdiccional, ya
que lo que permite es una forma diversa de llegar a conformar la sentencia.

26 Sobe el arbitraje en general y el arbitraje administrativo en particular me remito a la obra de Ball-
esteros, 2017 y al reciente trabajo de Garcia- Alvarez, 2020.

27 Sobre esta posibilidad me remito al trabajo antes citado de Ballesteros, 2020.
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4. La Garantia del Suministro

El tratamiento de las situaciones de las personas e instituciones familiares en si-
tuacién de riesgo de exclusion social se ha abordado en los tltimos afos en rela-
cion con el acceso a servicios basicos como agua, gas y electricidad. La respuesta
normativa general ha sido la implementaciéon de bonos sociales o la prohibicién
de cortes de suministro. El coste de estas medidas se impone de forma total o par-
cial a las empresas suministradoras, como una carga vinculada al hecho de pres-
tar un servicio publico de interés general, en todo caso servicios esenciales de los
que dependen prestaciones necesarias para poder llevar a cabo una vida digna.

La situacion se agravo radicalmente con la COVID-19 al incrementarse el nu-
mero de personas e instituciones familiares en riesgo de exclusion social, dada la
pérdida del trabajo o la reduccién de ingresos. Esta realidad llevo a que en rela-
cion a estos tres servicios (agua, gas, electricidad), que habian tenido tratamien-
tos diversos en relacion con esta cuestion, se imponga un régimen de proteccion
igual, consistente en la prohibicion de cortes de suministro®.

La primera medida con la que se trata de proteger a los usuarios del servicio de
suministro de agua fue el Real Decreto Ley 8/2020 del 17 de marzo, cuyo objetivo
general fue reforzar la proteccion de los trabajadores, las familias y los colectivos
vulnerables, apoyar la continuidad en la actividad productiva y el mantenimiento
del empleo, fortaleciendo la lucha contra la enfermedad. En su exposicién de mo-
tivos, el citado Real Decreto Ley dice que

el servicio de suministro domiciliario de agua potable para consumo humano
es un servicio esencial que debe quedar garantizado, especialmente en las ac-
tuales circunstancias. Con este fin se imposibilita el corte de suministro de agua
por incumplimiento de contrato a los consumidores que tengan la condicion de
vulnerables, entendiendo por tales los que tienen esa condicién conforme a la
normativa en materia del sector eléctrico®.

Por tanto, la imposibilidad de corte del suministro se vincula a la situacion
concreta del usuario. Debe ser una persona vulnerable en los términos en los que
la legislacion del sector eléctrico define este concepto. Este hecho obliga a seguir
un procedimiento dentro del cual la entidad suministradora, ante una situacion
de impago, debe solicitar un informe de los servicios sociales municipales para
saber si quien no hace frente al pago es una persona vulnerable y, por tanto, no
puede proceder al corte del servicio.

La situacién sufre una pequefia, pero sensible modificacion, con la aprobacion
del Real Decreto Ley 11/2020 del 31 de marzo. El Articulo 29 establecio que

excepcionalmente, hasta el 30 de septiembre de 2020, no podra suspenderse el
suministro de energia eléctrica, productos derivados del petroleo, incluidos los

28 Véase Martinez, 2020.

29 Segun el Articulo 4 del Real Decreto Ley “los suministradores de energia eléctrica, gas y agua no
pueden suspender el suministro a aquellos consumidores en los que concurra la condicién de
consumidor vulnerable, vulnerable severo o en riesgo de exclusion social definidos en los articulos
3y 4 del Real Decreto 987/2017”.
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gases manufacturados y los gases licuados del petréleo, gas natural y agua a los
consumidores personas fisicas en su vivienda habitual, por motivos distintos
a la seguridad del suministro, de las personas y de las instalaciones, aunque
conste dicha posibilidad en los contratos de suministro o acceso suscritos por
los consumidores de conformidad con la normativa sectorial que les resulte
aplicacion en cada caso.

De este modo la prohibicion de corte del suministro de agua se extiende a
todos los usuarios, sin necesidad de tener que acreditar una particular situacion
de vulnerabilidad.

Este cambio motivo la reaccion de la Asociacion Espafiola de Empresas Gestoras
de los Servicios de Agua Urbana, que el 3 de abril de 2020 dirigi6 una carta a la mi-
nistra para la Transicion Ecoldgica y Reto Demografico en la que pidieron volver a
la situacion del Real Decreto Ley 8/2020, ya que, afirmaban, lo contrario es invitar a
no pagar a todos los usuarios, incrementandose de este modo la morosidad y con
ello la ya muy dificil situacién econdmica de las empresas suministradoras.

Una vez finalizado el régimen excepcional establecido por el Real Decreto Ley
11/2020, que se prolongd hasta el 1 de octubre, se volvio a la situacion anterior,
esto es, prohibiciéon de corte del suministro si se acredita la condicion de persona
vulnerable. Asi se estableci6 en el Real Decreto Ley 37/2020 del 22 de diciembre,
de medidas urgentes para hacer frente a las situaciones de vulnerabilidad social
y econdmica en el ambito de la vivienda y en materia de transportes, que en su
disposicion adicional cuarta establecio:

1. Mientras esté vigente el actual estado de alarma no podra suspenderse el
suministro de energia eléctrica, gas natural y agua a aquellos consumidores en
los que concurra la condicién de consumidor vulnerable, vulnerable severo o
en riesgo de exclusion social definidas en los articulos 3 y 4 del Real Decreto
897/2017, de 6 de octubre, por el que se regula la figura del consumidor vulnera-
ble, el bono social y otras medidas de protecciéon para los consumidores domés-
ticos. Para acreditar la condiciéon de consumidor vulnerable ante las empresas
suministradoras de gas natural y agua bastard la presentacion de la tltima fac-
tura de electricidad en la que se refleje la percepcion del bono social de electri-
cidad. 2. Asimismo, para los consumidores anteriores, el periodo durante el que
esté en vigor esta medida no computara a efectos de los plazos comprendidos
entre el requerimiento fehaciente del pago y la suspensiéon del suministro por
impago establecidos en la normativa vigente®.

5. El Déficit de Inversion en Infraestructuras y la Crisis Economica Derivada
de la COVID-19

Si bien en Espana el suministro de agua a poblaciones esta garantizado y se lleva

a cabo con un coste razonable y notable calidad, los principales problemas dentro

del ciclo del agua se encuentran en la falta de inversion en infraestructuras y en

30 Sobre las medidas de proteccién social de los consumidores del servicio de agua durante la pan-
demia puede consultarse el trabajo de Rodriguez, 2021.
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particular en lo relativo al saneamiento. Espafa ha sido advertida por la Comi-
sion Europea y también condenada y sancionada el afio 2018 con una multa de
12 millones de euros por incumplir la Directiva 271/91 sobre depuracion de aguas
residuales, y 10,9 millones adicionales cada semestre.

Si en los ultimos afios las inversiones en el ciclo integral del agua estaban sub-
vencionadas por Europa y por el presupuesto publico, esa fuente de inversion
se acaba. Segun los datos de expertos, se necesita construir de 500 a 700 nuevas
depuradoras, pero lo que ha ocurrido es que Espana ha reducido las inversiones
en infraestructuras. Se afirma también que el Ministerio de Transiciéon Ecologica
presentd un plan, DSEAR, con prevision de una inversion de 46 000 millones has-
ta el afio 2023, plan que no es creible cuando Espafna mantiene una deuda publica
de casi el 100% de su PIB y cuando la crisis derivada de la COVID-19 hara atun
mas dificil acometer las inversiones necesarias.

Pues bien, en esta situacion, la crisis de la COVID-19 puede convertirse pa-
raddjicamente en una oportunidad de inversion. El acuerdo histérico alcanzado
en la Union Europea para hacer frente a la crisis economica derivada de la CO-
VID-19, mediante un plan de inversién extraordinario, puede dar lugar a obtener
unos fondos muy importantes con los que poder acometer las inversiones necesa-
rias en este sector. Me refiero al Plan de Inversiéon New Generation, con una apor-
tacion de 740 000 millones de euros a invertir entre 2021 y 2027, de los que Espafa
recibira 140 000 en transferencias y créditos, para destinar a sectores estratégicos,
entre otros, un 37% a economia verde, que incluye el agua y saneamiento.

Para la ejecucion de este importante Plan se ha aprobado el Real Decreto Ley
36/2020 del 30 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la
modernizacion de la administracion publica y para la ejecucion del Plan de re-
cuperacion, transformacion y resiliencia®. La norma, como dice su exposicion de
motivos, supone

la movilizacién de un volumen tan importante de recursos y abre una oportu-
nidad extraordinaria para nuestro pais, comparable a los procesos de transfor-
macion econdémica producidos a raiz de la incorporaciéon a las Comunidades
Europeas en los afos ochenta o la creacion del Fondo de Cohesion europeo en
mitad de los noventa.

La rapida absorcion de este volumen de recursos acelerard la recuperacion del
nivel de empleo y actividad econémica y también resultara clave para la trans-
formacion del modelo econdmico espanol, para que esa recuperacion sea verde,
digital, inclusiva y social.

31 Sobre el Plan de recuperacion, transformacion y resiliencia puede consultarse el documento del go-
bierno espafiol Esparia puede de octubre de 2020. En dicho documento se dice que “la crisis sani-
taria provocada por la COVID-19 ha puesto de manifiesto la necesidad de acelerar la transicion
ecoldgica, como elemento clave en la fase de reconstruccion. La economia circular como palanca
para la modernizacion industrial, el marco estratégico de energia y clima como referencia para
la transicion del sistema energético, la gestion del agua y sus infraestructuras, la resiliencia del
litoral o la calidad del suelo y la buena gestion del territorio son algunas de las herramientas que
ayudaran a identificar las grandes oportunidades y las cautelas que hemos de tener presentes en
la fase de recuperacion” (pag. 21).
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Se pondran en marcha inversiones, transformaciones y reformas estructurales
dirigidas a la transicion hacia una economia y sociedad climaticamente neutras,
sostenibles, circulares, respetuosas con los limites impuestos por el medio
natural, y eficientes en el uso de recursos. Asimismo, se desplegara la agenda
Espana Digital 2025 con el fin de impulsar la conectividad y la ciberseguridad,
la digitalizacion de la administracién y del tejido productivo, las competencias
digitales del conjunto de la sociedad y la innovacién disruptiva en el ambito
de la inteligencia artificial. Ademas, se impulsara la educaciéon y la formacion
profesional, la ciencia y la innovacion, la economia de los cuidados, el sistema
publico de salud y la modernizacion de los sectores tractores para lograr un
crecimiento futuro mas sostenible e inclusivo, con una economia mas productiva,
una sociedad mas cohesionada y un progreso basado en la proteccion de los
valores constitucionales y los derechos individuales y colectivos de todos los
ciudadanos.

La envergadura de estos retos y el marco temporal para su desarrollo requie-
ren del concurso de las instituciones y administraciones publicas, y plantean la
necesidad de adoptar medidas urgentes encaminadas a articular un modelo de
gobernanza para la seleccion, seguimiento, evaluaciéon y coordinacion de los
distintos proyectos y programas de inversién, y reformas normativas de carac-
ter horizontal que permitan una mejora de la agilidad en la puesta en marcha
de los proyectos, una simplificaciéon de los procedimientos manteniendo las
garantias y controles que exige el marco normativo comunitario, y una mayor
eficiencia en el gasto publico.

Pues bien, lo que nos importa destacar es que una de las areas prioritarias
para la aplicacion de las ayudas del fondo de reestructuracion europeo sera se-
guramente la del agua y medio ambiente. El gran déficit espanol en saneamiento,
depuracién y reutilizaciéon de las aguas puede encontrar en estos fondos la opor-
tunidad de corregir este grave déficit de inversion.

En este marco se ha lanzado el Plan DSEAR - Depuracién, Saneamiento, Aho-
rro y Reutilizacion del Agua, sometido a informacion publica hasta diciembre de
2020, cuyo objetivo es invertir 1 000 millones del Plan general de recuperacion,
transformacion y resiliencia.

6. Conclusiones
Los servicios de suministro de agua a poblaciones y saneamiento estan recono-
cidos en Espafia como servicios publicos de titularidad municipal y prestacion
obligatoria. La pandemia COVID-19, imprevista y de efectos devastadores tanto
sobre la salud de las perdonas como sobre la economia, ha incidido también de
muy diversa forma en la prestacion de estos servicios vitales para la vida hu-
mana. El presente trabajo ha analizado esta diversidad de formas con las que la
COVID-19 ha afectado de forma muy directa a la prestacion del servicio de sumi-
nistro de agua a poblaciones y ha tratado de poner de relieve como el derecho ha
debido reaccionar una vez mas para dar cobertura normativa a las respuestas que
los poderes publicos debian dar a la pandemia.

Asi, se ha definido este servicio como un sector estratégico que justificaba la
adopcion de medidas extraordinarias para garantizar que el suministro de agua
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se prestara de forma continua y con garantia de calidad. Se favoreci6 el acceso de
las entidades suministradoras a los bienes necesarios para llevar a cabo su cometi-
do. Por otro lado, se ha prestado especial atencion a la posicion de los concesiona-
rios, cuya actividad econdmica se ha visto afectada por la reduccion del consumo
y la morosidad. Ello ha llevado a regular de forma especifica el problema de la
ruptura del equilibrio econémico concesional, estableciendo un régimen excep-
cional para resolver este desequilibrio durante la época mas dura de la pandemia.
Posteriormente, el retorno al régimen normativo ordinario oblig6 a reinterpretar
los conceptos de riesgo y ventura, fuerza mayor, factum principis y riesgo imprevi-
sible. Ante el esperado incremento de litigiosidad para resolver las reclamaciones
de reequilibrio, se sugiere acudir a formulas arbitrales.

El derecho también ha debido proteger a las personas vulnerables o en riesgo
de exclusion social, arbitrando mecanismos para evitar que se produzcan cortes
en el suministro por impago, en razén de la crisis econémica generada por la
COVID-19.

Por ultimo, la COVID-19 puede tener un efecto positivo. El Plan Extraordina-
rio europeo de ayudas (mediante transferencias y créditos) conocido como New
Generation, permitird a Espafa recibir 140 000 millones de euros. Este dinero
debe destinarse a sectores estratégicos, entre otros, economia verde, que incluye
el agua y el saneamiento. Estos fondos son una ocasion para paliar el grave déficit
de inversion en el sector del ciclo del agua.
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LOS SERVICIOS PUBLICOS DE AGUA POTABLE Y
SANEAMIENTO EN EL CONTEXTO DE LA COVID-19
EN PERU

Alberto Cairampoma Arroyo’

1. Introducciéon

En el afio 2020 se llevé a cabo la VIII Jornada de Derecho de Aguas y, como no
podia ser de otro modo, la temdtica versé sobre el impacto de la COVID-19 en el
Derecho de Aguas y en el servicio publico de agua potable y saneamiento. En el
presente documento se detallan las acciones que se adoptaron por parte del Esta-
do peruano respecto al agua potable, particularmente desde la Superintendencia
Nacional de Servicios y Saneamiento (SUNASS) como organismo regulador del
agua potable y saneamiento para poder paliar las consecuencias de la pandemia.

El impacto negativo de la COVID-19 ha repercutido en todos los ambitos de
la sociedad a nivel mundial y, sin dudas, los dos sectores mas afectados han sido
directamente la salud y la economia. No obstante, el efecto domino ha sido inme-
diato en la educacion y el ambito laboral. De un momento a otro estar en casa era
nuestra tnica proteccion, lo que evidencid la importancia de los servicios publicos
como el agua potable y saneamiento, las telecomunicaciones, la electricidad y el
gas natural.

Muchos paises desarrollados contaban con sistemas de salud, educacién e in-
fraestructura de servicios publicos en 6ptimas condiciones, sin embargo, el im-
pacto de la COVID-19 complicé a mas de un pais en los momentos criticos en los
que se tuvieron que enfrentar a un alto niumero de contagios. En el caso de los pai-
ses en vias de desarrollo, cuyos sistemas mas precarios han tenido que enfrentar
los mismos problemas y las consecuencias han sido, y ain son, mas lamentables.

En este contexto, tal como se sefiald, los servicios ptblicos no solo son servicios
esenciales para la vida y salud de las personas, sino necesarios e indispensables
para proteger a la poblacion y hacer frente a la pandemia, a fin de que no cause
perjuicios irreparables en la salud y la economia, y en los otros ambitos de la
sociedad. En el caso del servicio publico de agua potable se trata de uno de los

1 Profesor ordinario asociado de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica del Pert. Miembro del Grupo de Investigaciéon de Derecho Administrati-
vo — GIDA, coordinador de la linea de investigacion de Derecho de Aguas. Este articulo ha sido
elaborado en el contexto especial producido por la COVID-19, la mayoria de personas estamos
trabajando desde casa y, aunque tengamos la oportunidad de estar juntos en familia, para poder
cumplir con algunos retos académicos necesitamos de la comprension de nuestros seres queridos
para aislarnos; por ello, y muchas otras razones mas, quiero dedicar este trabajo a mi amada
esposa y a Julietita, mi hija, muchas gracias por su amor y comprensiéon constante. Asimismo,
agradezco el apoyo de Annie Fetta, integrante del GIDA, en la revision del presente articulo.



130 ALBERTO CAIRAMPOMA ARROYO

principales aliados del Estado, porque sin agua no hay vida y no hay salud, y,
ademads, porque en un contexto de pandemia como la producida por la COVID-19,
el agua sirve para prevenir y controlar los contagios. Sin acceso al servicio de agua
potable la situacion se podria salir de control.

Por estos motivos, el objetivo del presente trabajo es dar cuenta de la gran
importancia que tiene el agua en el contexto de la crisis sanitaria y hacer refe-
rencia a las medidas que se adoptaron en el Pert para enfrentar el impacto de la
COVID-19.

2. Contexto General e Importancia del Agua en el Contexto de la COVID-19

2.1. El Impacto de Ia COVID-19 en el Mundo

En diciembre de 2020, el impacto causado por el virus SARS-CoV-2 a nivel global
era de mas de 68 millones de personas contagiadas y 1 millon y medio de muertes
(Johns Hopkins University, Coronavirus Resource Center, 2020). Todos los paises
luchaban de diversas maneras para contrarrestar las consecuencias producidas
por la COVID-19, que lleg6 a ser declarada como pandemia por la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS). El impacto de este virus no solo produjo una crisis
sanitaria, sino econdmica, social y, en muchos casos, politica.

Las medidas adoptadas por los Estados han sido diversas. En la mayoria de los
casos se declararon situaciones de emergencia o de alerta sanitaria, se cerraron las
fronteras, se paralizaron los vuelos internacionales, se obligo a los ciudadanos a
permanecer en sus casas y a las empresas detener sus actividades; solo se permiti6
el desarrollo de actividades esenciales para garantizar la seguridad de todos y la
satisfaccion de las necesidades mas importantes. Evidentemente, dentro de estas
actividades se encuentran los servicios publicos sociales y econémicos que, por
definicion, son esenciales para el interés general.

En el caso de los servicios publicos sociales (salud y educacion) y econémi-
cos (agua potable y saneamiento, electricidad, telecomunicaciones, transporte) se
adoptaron una serie de medidas en funcién a la finalidad publica que se debia
cumplir. La COVID-19 tuvo, y aun tiene, un impacto directo en la salud a nivel
global, después de muchos afos se tiene que enfrentar a una pandemia de esta
magnitud y todos los sistemas de salud han sido puestos a prueba, algunos con
resultados nefastos. Incluso los mejores sistemas se vieron colapsados en algin
momento -paises como Italia, Inglaterra, Espafia, Alemania, Estados Unidos, entre
otros- y el niimero contagios, muertes y otros datos han sido registrados de ma-
nera permanente (Roser, 2020; Johns Hopkins University, Coronavirus Resource
Center, 2020). En un mundo globalizado existen muchas virtudes, por ejemplo, el
estar conectados a través del transporte que nos permite llegar mas rapido a cual-
quier parte del planeta, pero en un contexto de pandemia este beneficio puede ser
el principal medio para que un virus como este pueda viajar por todo el mundo
en menos tiempo, lo que tomo a los Estados desprevenidos. Algunos tomaron
acciones rapidas, otros se resistieron al inicio, pero tuvieron que sucumbir a la
realidad después (Alberro, 2020).
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Todas las personas que trabajan en la gestion de este servicio publico forman
parte de la primera fila y no han tenido descanso, debido a que se han producido
hasta tres olas de contagios masivos y, en funcion al sistema de salud y las medi-
das adoptadas, algunas regiones han sufrido el embate mas que otras. En el caso
de Latinoamérica, la COVID-19 evidenci¢ algo que se conocia, pero muchas veces
se trataba de ocultar o maquillar: el lamentable estado de los sistemas de salud.
Son pocos los paises de la regiéon que han podido enfrentar, con relativo éxito,
los problemas causados por la pandemia, la mayoria atin tiene grandes retos por
enfrentar y lo deben hacer con hospitales colapsados, infraestructura en pésimas
condiciones, personal de salud agotado, falta de camas UCI, falta de oxigeno, de
medicamentos, entre otros muchos problemas que no solo tienen impacto en los
pacientes contagiados con la COVID-19, sino de otras enfermedades que requie-
ren de atencion hospitalaria. Tal como sefiala Beteta:

La pandemia también encontré a América Latina y el Caribe en un contexto
de desigualdad, vulnerabilidad de estratos medios de la poblacién, creciente
pobreza y extrema pobreza, asi como en un debilitamiento de la cohesién social
y multiples manifestaciones de descontento popular en varios paises. (2020,
pag. 187)

La misma suerte, pero en cada caso con sus peculiaridades y particularidades,
han corrido los otros servicios publicos. En el caso de la educacién se ha puesto
a prueba el sistema educativo para “tratar” de garantizar la continuidad de la
ensenanza, el uso de la tecnologia ha sido clave para que se desarrollen las clases
y se reciban desde el hogar de profesores y estudiantes, y aunque atin no se tome
consciencia del impacto en el aprendizaje, se puede afirmar que se han hecho
todos los esfuerzos para conseguir adaptarnos al contexto de crisis. En el caso de
los otros servicios publicos -telecomunicaciones, electricidad, gas natural y agua
potable y saneamiento-, los ciudadanos fueron mas conscientes de la importancia
que tienen para nuestras vidas, tanto desde el punto de vista individual como
social. Y como ha sucedido con la salud o la educacion, se han evidenciado las
falencias y debilidades que pueden estar presentes en la gestion de los servicios
publicos y que antes de la crisis se obviaban, toleraban o no eran atendidas.

En efecto, sobre el tiltimo punto, se evidencia cémo el impacto de la COVID-19
fue mucho mayor en los paises en vias de desarrollo, entre otros factores, por las
grandes brechas de infraestructura, la inequidad existente y la falta de cobertura
universal de los servicios ptiblicos. Las familias que no tienen acceso a la electrici-
dad o a las telecomunicaciones no han podido brindarles a sus hijos la posibilidad
de recibir clases (teleeducacion) o acceder a informacién, han estado aislados; y
ni qué decir de la oportunidad de recibir atencién médica (telemedicina) si tenian
que enfrentar alguna enfermedad, que, a pesar de ser simple de solucionar, se
podria agravar por la falta de atencidon oportuna. Si estos servicios resultan claves
para enfrentar la crisis en varios niveles, el acceso y continuidad, en el caso del
agua potable y saneamiento resulta indispensable para garantizar la salud y la
vida misma; no obstante, en muchos paises se ha tenido que recurrir a medidas
extraordinarias ante la falta de agua potable en los domicilios.
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La crisis multinivel producida por la COVID-19 ha puesto a prueba a la socie-
dad y desafi6 a todos los Estados a actuar de manera conjunta e individualmente.
A continuacion, se veran las acciones que se han tomado respecto al servicio pu-
blico de agua potable y saneamiento. Dentro de este contexto, lo mas preocupante
es que las personas mas vulnerables, por situaciones de pobreza o extrema pobre-
za, han sido los mas afectados. El Banco Mundial considera que:

Estos escenarios se traducen en una tasa de pobreza mundial de entre el 9,1% y
el 9,4% en el 2020, y entre el 8,9% y el 9,4% en el 2021. Los nuevos resultados su-
gieren que en el 2020 se veran empujados a la pobreza en todo el mundo unos 88
millones de personas (en el escenario de referencia con COVID-19) y hasta 115
millones (en el escenario a la baja). Las tasas de pobreza previstas para el 2020
son similares a las de 2017; por lo tanto, se prevé que los efectos de la pandemia
retrasaran como minimo tres afios los avances en el objetivo de poner fin a la
pobreza extrema. (2020, pag. 6)

Sin lugar a dudas, las personas que han tenido menos oportunidades de adaptarse
en este contexto son aquellas que tienen un nivel de educacion bajo y pocas aptitudes
para realizar trabajo a distancia, remoto o desde casa (Banco Mundial, 2020, pag. 8) y,
por tanto, no solo han perdido el trabajo, sino que deben pagar facturas mas altas por
tener que quedarse en casa -si tienen la suerte de contar con los servicios basicos- y
no se han visto en la necesidad de salir de casa, en busqueda, por ejemplo, de agua.

En este contexto de estado de emergencia, el Estado debié adoptar medidas
extraordinarias para tratar de frenar el avance de una pandemia como la CO-
VID-19, tales como el aislamiento social obligatorio. Estas medidas deben ir acom-
panadas de acciones que garanticen la continuidad, calidad y asequibilidad de los
servicios publicos, mas atn si son considerados derechos humanos y fundamen-
tales para el ejercicio de otros derechos humanos (Espinosa, 2021). Estas acciones
han sido de diverso tipo, por ejemplo: suspension del pago de las facturas de agua
potable y electricidad, proteccién a los prestadores de los servicios, reduccion de
tarifas y, en el caso de las zonas mas afectadas, aquellas que no cuentan con ser-
vicios de agua, abastecer a través de fuentes alternativas como cisternas de agua.

2.2. La Importancia del Agua en el Contexto de la COVID-19
En el caso del agua potable y saneamiento, se trata de un servicio publico que se
ha convertido en un eje fundamental de apoyo para asegurar la salud publica,
debido a que para evitar el contagio de la COVID-19 se requiere adoptar medidas
de higiene como el lavado constante de manos, por lo que resulta importante ga-
rantizar la provisiéon universal con calidad, la adecuada cantidad, continuidad y
cobertura (Espinosa, 2021, pag. 5).

Es en este tipo de contextos que se pone de relevancia el reconocimiento del
“agua potable y el saneamiento como un derecho humano esencial para el ple-
no disfrute de la vida y de todos los derechos humanos” (Resolucion 64/292, del
28 de julio de 2010, de la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones
Unidas), ademas de la importancia de cumplir con Objetivos de Desarrollo Sos-
tenible, cuyo Objetivo 6, relativo al agua limpia y saneamiento, establece que los



LOS SERVICIOS PUBLICOS DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO
EN EL CONTEXTO DE LA COVID-19 EN PERU 133

gobiernos, los prestadores de los servicios publicos y otros grupos de interés en-
frenten el alarmante problema de mala calidad del agua, saneamiento inadecuado
y contaminacion del agua por falta de tratamiento de las aguas residuales (Espi-
nosa, 2021, pag. 8). También resulta pertinente recordar los casos de los paises,
como el nuestro, que han reconocido constitucionalmente el derecho humano al
agua (Constitucion Politica del Perti, 1993, Art. 7-A) y muchos otros en los que sin
necesidad de este reconocimiento tienen especial preocupacion por lograr que el
derecho al agua potable sea efectivo (Smets, 2006).

El Proyecto Esfera, en la Carta humanitaria y normas minimas para la respuesta
humanitaria, publicada en varias oportunidades y cuya ultima edicion data del
2011, senala:

En situaciones extremas, es posible que no se disponga de agua suficiente para
atender a las necesidades basicas y, en estos casos, es de vital importancia sumi-
nistrar una cantidad de agua potable suficiente para garantizar la superviven-
cia. En la mayoria de los casos, los principales problemas de salud son causados
por la falta de higiene que, a su vez, se debe a la insuficiencia de agua y al con-
sumo de agua contaminada. (pag. 109).

En ese contexto, la Norma 1, establece que:

Todas las personas [deben tener] un acceso seguro y equitativo al agua en cantidad
suficiente para beber, cocinar y realizar la higiene personal y doméstica. Los pun-
tos de abastecimiento de agua publicos [deben estar] suficientemente cerca de los
hogares para permitirles utilizar el minimo indispensable de agua. (2011, pag. 109)

En un contexto extremo, como es el causado por la COVID-19, deberia garan-
tizarse al menos 15 litros de agua por persona y por dia, para que puedan beber,
cocinar y realizar la higiene personal; la distancia maxima del hogar al punto de
abastecimiento de agua mas cercano debe ser de 500 metros; mientras que el tiem-
po de espera para acceder al agua en puntos de abastecimiento no debe pasar los
30 minutos (El Proyecto Esfera, 2011, pag. 109). Esto, sin dejar de tener en cuenta
que, segin las OMS, se recomienda la disponibilidad de 50 y 100 litros de agua
por persona al dia para cubrir las necesidades basica (Espinosa, 2021, pag. 10).

Ademas de ello, se debe tener en cuenta que los retos de zonas urbanas no
son los mismos que los de zonas rurales. Tal como se vera en el siguiente punto,
en el segundo caso las poblaciones no cuentan con un sistema de distribucién o
suministro domiciliario y esta situacion complica el cumplimiento de las acciones
que se despliegan en un estado de emergencia por parte del Estado. Por tanto,
para este ultimo caso, se deberan seguir las recomendaciones que se brindan a
través de la OMS, por ejemplo, promover el hervido del agua, y, si el agua no es
suministrada por un sistema de distribucion domiciliaria y se realiza por camio-
nes cisterna o carrotanques, se debe asegurar que el agua cuente con una dosis de
cloro residual entre 0.5 -1 mg/lt (OPS/OMS, 2020, pag. 2).

En el siguiente grafico se pueden advertir las diferentes acciones para dotar
agua, en las que el camidn cisterna ha sido el mas utilizado en los primeros meses
(marzo a julio de 2020) en el contexto de pandemia por la COVID-19.
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Grafico 1. Acciones para dotar de agua
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Nota. Tomado de Espinosa (2021, pag. 16).

Segtn el Informe de los Objetivos de Desarrollo Sostenible 2020, el cual consi-
der6 el impacto de la COVID-19, se develan datos que son preocupantes, ya que,
hasta el afio 2017, un aproximado de 3000 millones de personas en el mundo care-
cian de la posibilidad de lavarse las manos de forma segura en sus casas y existian
centros de atencion sanitaria que no contaban con suministro de agua; y, hasta
el afio 2016, el 47% de las escuelas en el mundo no contaban con un lugar para
lavarse las manos con agua y jabdn. Si se piensa en un escenario para poder frenar
la COVID-19 y garantizar la continuidad de los servicios de salud y educacién, va
a resultar mas complicado de lo que se espera (Naciones Unidas, 2020, pag. 36).

De acuerdo al siguiente grafico, los avances conseguidos hasta el ano 2017
deben mejorar para poder cumplir con el Objetivo 6 de la Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible y lo mds probable es que la crisis por la que se esta atrave-
sando tenga un impacto negativo y se tengan que realizar otro tipo de acciones
para poder llegar a las metas trazadas.
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Grafico 2. Proporcion de la poblacion con acceso a servicios basicos y de gestion segura
de agua, saneamiento e higiene, 2000-2017 y crecimiento necesario (2017-2030) para
alcanzar las metas (porcentaje)
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Nota. Tomado de Naciones Unidas (2020, pag. 36).

Si hay una leccion que se debe sacar de esta crisis es que no se puede pretender
retornar a un escenario previo a la COVID-19; se necesita aprender de la crisis y
estar mejor preparados. El cumplimiento de las metas planteadas para el 2030
debe ser un hecho, se debe tratar de adelantarlas, tal como lo plantea la Organiza-
ciéon de Naciones Unidas, construir una sociedad mas equitativa e inclusiva, que
esté en la posibilidad de enfrentar pandemias, el cambio climatico y muchos otros
desafios que vendran (United Nations Sustainable Development Group, 2020,

pag. 22).

3. La Situacion del Servicio Puablico de Agua potable en el Peru antes de la
COVID-19
Para poder entender la situacion del servicio publico de agua potable en el Pert
se debe hacer referencia a cinco normas que resultan importantes y forman par-
te del marco juridico vigente: i) la Ley Marco de la Gestion y Prestacion de los
Servicios de Saneamiento, aprobada por Decreto Legislativo 1280 y publicada en
diciembre de 2016, y sus modificatorias; ii) la Politica Nacional de Saneamiento,
aprobada por Decreto Supremo 007-2017-VIVIENDA y publicada en marzo de
2017; iii) la Ley de Reforma Constitucional que Reconoce el Derecho de Acceso al
Agua, que incorpor6 el Art. 7-A en la Constitucién, publicada en junio de 2017;
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iv) el Plan Nacional de Saneamiento 2017-2021, aprobado por Decreto Supremo
018-2017-VIVIENDA y publicado en junio de 2017; y, v) el Reglamento de la Ley
Marco de la Gestion y Prestacion de los Servicios de Saneamiento, aprobado por
Decreto Supremo 019-2017-VIVIENDA y sus modificatorias.

Como se puede observar, este conjunto de normas, que datan principalmente
de 2017, constituyen el nuevo y vigente marco juridico aplicable para el servicio
publico del agua potable y saneamiento. Al respecto, se debe indicar que esta
normativa es muy actual, a diferencia de otros servicios publicos -telecomunica-
ciones, electricidad o gas natural- cuyas leyes generales y sus reglamentos datan
de la década de 1990, como la Ley General de Telecomunicaciones de 1994, la Ley
de Concesiones Eléctricas de 1992 o la Ley Organica de Hidrocarburos de 1993.
Ademas, estos servicios no cuentan necesariamente con una politica y mucho me-
nos con planes quinquenales donde se hayan establecido metas. Todo esto se debe
a que el servicio publico de agua potable esta rezagado en muchos aspectos (Cai-
rampoma Arroyo y Villegas Vega, 2019), lo que gener¢d la necesidad de realizar
varios cambios, la mayoria de ellos estructurales, lo cual ha conllevado a plantear
un nuevo modelo regulatorio (Cairampoma Arroyo, 2021).

Antes de la crisis producida por la COVID-19 en el Perd, la situacion del servi-
cio publico de agua potable y saneamiento se encontraba en un proceso de mejora,
empero, a diferencia de otros servicios como electricidad o telecomunicaciones,
este era muy lento (Cairampoma Arroyo y Villegas Vega, 2019). Si se observan las
cifras del Instituto Nacional de Informatica y Estadisticas - INEI (2020; ver Tabla
1), se advierte que en términos generales, el acceso al abastecimiento de agua po-
table ha crecido de 86,1% en el 2013 a 90,8% el 2019, pero cuando se visualizan las
cifras en el ambito urbano se nota que el crecimiento ha sido poco significativo de
93,4% €1 2013 a 94,9% el 2019 (incluso menor que el 2018); mientras que en el am-
bito rural si se muestra un mejor avance de 63,2% el 2013 a 75,6% el 2019, aunque
esta cifra sea muy baja, si se contrasta con otros paises como Chile o Colombia,
cuyas experiencias son comparables por las similitudes existentes.

Ahora bien, se debe considerar que no solo se toma en cuenta el acceso en tér-
minos generales, sino que resulta importante observar los detalles que quiza en
un contexto normal no deberian llamar la atencion, pero si en un contexto de cri-
sis generado por una pandemia como la COVID-19. En efecto, se puede advertir
que hasta el afio 2019 solo el 85,5% de la poblacién tiene acceso al agua domicilia-
ria, mientras que un 4,1% accede a dicho recurso fuera de sus domicilios y el 1,2%
utiliza pilon de uso publico. En el caso de personas sin acceso se advierte que el
porcentaje llega a un 9,2%, las cuales deben acceder a través de otras alternativas
como camiones cisterna, pozos, rios, acequias, manantiales, entre otras opciones.
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Tabla 1
Pera: poblacion segun formas de abastecimiento de agua, 2013 - 2019

Nacional 100 | 100 | 100 | 100 | 100 | 100 | 100

Por red publica en vivienda 86,1 | 876 | 882 | 89,2 | 894 | 90,7 | 90,8 | 01 |47
Dentro de la vivienda 799 | 81,2 | 821 | 838 | 841 | 8,3 [ 85| 01 |56
Fuera de la vivienda (dentro del edificio) | 44 | 43 | 43 | 39 | 40 | 41 | 41 00 | 02
Pilon de uso publico 18 (21 | 18|15 | 1,3 | 13 | 12 | -01 |-06%*
Sin acceso a red pblica 139 | 124 | 11,8 | 108 | 106 | 93 | 92 | -01 |47
Camiodn-cisterna u otro similar 16 | 1,7 | 157 |13% |13 (12| 12¥ | 01 | -05
Pozo 28 12512111920 | 19 | 1,7 | 02 |-11*
Rio, acequia, manantial o similar 66 | 53 | 47 | 45 | 41 | 33 | 36 02 |31
Otra forma 28 | 30 | 35| 31 |33 | 28 |28 | 00 0,0

Nota. Los resultados son generados con los datos de la base de afios puntuales (calendario).
a/ Los resultados son considerados referenciales porque el nimero de casos en la muestra para este
nivel no es suficiente y representan un coeficiente de variaciéon mayor al 15%.

* Existe diferencia significativa, con un nivel de confianza del 90%.
** La diferencia es altamente significativa, con un nivel de confianza del 95%.
*** La diferencia es muy altamente significativa, con un nivel de confianza del 99%.

Tomado del Instituto Nacional de Estadistica e Informatica — Encuesta Nacional de Programas Pre-
supuestales (2020, pag. 11).

Cuando se observan las cifras en las zonas urbanas (ver Tabla 2) se advierte
que, al 2019, aproximadamente el 94,9% accede a la red publica, mientras que
el 5,1% tiene que buscar otras alternativas. Si se piensa en los efectos de la CO-
VID-19, esta ultima parte de la poblacion ha tenido que preocuparse el doble,
porque salieron de sus hogares para poder proveerse de agua, con el riesgo que
ello involucra.
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Tabla 2. Perti: poblacion segun formas de abastecimiento de agua, 2013 - 2019

Urbana 100 | 100 | 100 | 100 | 100 | 100 | 100

Por red piiblica en 934 | 936 | 939 | 945 | 944 | 953 | 949 | -04 1,54+
vivienda

Dentro de lavivienda | 86,1 | 862 | 872 | 889 | 884 | 891 | 889 | 02 2,84
Fuera de la vivienda

(dentro del edifcio 54 | 53 | 50 | 42 | 48 | 50 | 49 0,0 04
Pilon de uso publico 1,9 2,1 1,7 14 [12a/|11a/|1,0a/ -0,1 -0,9%**
Sin acceso ared 66 | 64 | 61 | 55 | 56 | 47 | 51 04 1,54+
publica

Camion-cisterna u 20a/ | 19a/ | 1,64/ | 154/ | 1,3a/ | 1,3a/ [13a/| 00 07
otro similar

Pozo 15 [ 12 |12 | 1,0 | 1,1 | 09 | 1,0 0,1 0,5
Rio, acequia,

manantial o similar 05a/ |04a/|05a/|04a/|04a/|02a/|04a/ 0,2 -0,1
Otra forma 27 129 | 29 | 26 | 28 | 23 | 24 0,1 03

Nota. Los resultados son generados con los datos de la base de afos puntuales (calendario).

a/ Los resultados son considerados referenciales porque el nimero de casos en la muestra para este
nivel no es suficiente y representan un coeficiente de variacién mayor al 15%.

* Existe diferencia significativa, con un nivel de confianza del 90%.
** La diferencia es altamente significativa, con un nivel de confianza del 95%.
*** La diferencia es muy altamente significativa, con un nivel de confianza del 99%.

Tomado del Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica — Encuesta Nacional de Programas Pre-
supuestales (2020, pag. 11).

En el caso de zonas rurales (ver Tabla 3), se observa una situacién mas compli-
cada, porque al 2019 solo accedian a la red publica el 75,6% de personas, mientras
que un 24,4% debia buscar otras alternativas. En un contexto de crisis en el que
se obliga a la poblacion a mantenerse en sus hogares, la situacion de estas per-
sonas resulta preocupante, mas aun cuando acceder a estas fuentes alternativas
involucra, en todos los casos, salir de sus domicilios y desplazarse a otros lugares,
lo cual en un contexto de pandemia puede producir un clima de total incerti-
dumbre. Mas adelante se hara mencion a las alternativas que se han tenido que
plantear para no generar un impacto negativo. No obstante, resulta importante
que, en una fase posterior al manejo y control de la pandemia producida por la
COVID-19, se adopten acciones para mejorar la situacion de las personas que se
encuentran en estas zonas.
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Tabla 3. Perti: poblacion segiin formas de abastecimiento de agua, 2013 - 2019

Rural 100 | 100 | 100 | 100 | 100 | 100 | 100

Por red piiblica en 632 | 683 | 695 | 712 | 722 | T4 | 56 | 12 12,54+

vivienda

Dentro de la vivienda 60,5 | 653 | 655 | 66,6 | 693 | 71,7 | 72,8 1,0 12,3%#*

Fuera de la vivienda

(dentro del edificio) 1,2 1,1 19 [ 28 [ 13 | 09 | 11 0,2 -0,2
oy e 2,0 1,7 1,6 1,8 1,8

Pilén de uso putiblico 1,4 o/ 2,0a/ of of of of 0,0 0,3

Sin acceso a red ptiblica | 36,8 | 31,7 | 30,5 | 288 | 27,8 | 25,6 | 244 -1,2 -12,5%**

Camlon-Clsterna u otro 062/ 1,1 114/ 0,7 1,0 1,0 0,7 03 01

similar a/ a/ a/ a/ a/

Pozo 7,0 6,5 53 51 49 53 4&{/2 -1,1 -2,9%*

Rio, acequia, manantial | 5 | 207 | 198 | 183 | 170 | 145 [ 152 | 06 10,74+

0 similar

Otra forma 34 3,3 54 47 49 4.8 44 -04 1,0%*

Nota. Los resultados son generados con los datos de la base de afios puntuales (calendario).

a/ Los resultados son considerados referenciales porque el nimero de casos en la muestra para este
nivel no es suficiente y representan un coeficiente de variacién mayor al 15%.

* Existe diferencia significativa, con un nivel de confianza del 90%.
** La diferencia es altamente significativa, con un nivel de confianza del 95%.
*** La diferencia es muy altamente significativa, con un nivel de confianza del 99%.

Tomado del Instituto Nacional de Estadistica e Informatica — Encuesta Nacional de Programas Pre-
supuestales (2020, pag. 11).

Ahora bien, en el analisis no solo deben contemplarse los datos de acceso, sino
otros que puedan explicar la situacion del servicio publico antes de la crisis pro-
ducida por la COVID-19. En la Tabla 4 se encuentran los datos del Plan Nacional
de Saneamiento 2017-2021, con las cifras alcanzadas al 2018, donde se contemplan
datos de cobertura a los servicios de agua y alcantarillado, tratamiento de aguas
residuales, continuidad y porcentaje de cloro residual.
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Tabla 4. Metas e indicadores de cobertura y calidad de servicios

. . . ., IS LB | Meta
Indicador | Unidad Definicion Ambito 2016 | 2021 2017 | 2018 | 2019
Proporcién de la poblacion
Cobertura a que tiene acceso al servicio Urbano | 945 | 100 | 944 | 953 | 95
108 Servicios o de agua a través de red pu-
de acua ¢ blica, ya sea mediante cone-
& xién domiciliaria o por pileta | Rural | 71,2 | 846 | 722 | 744 | 755
publica.
Cobertura Proporcion de la poblacién | Urbano | 883 | 100 | 889 | 89,9 | 90,2
de alcantari o que tiene acceso a una opcion
- 0 o . . .y
llado tecr}olqgu:a de eliminacion Rural | 24,6 70 188 | 192 19
sanitaria de excretas.
Tratamiento Proporcion de la poblacién | Urbano | 68 | 100 | 78,61 |7891*| 7891
. o que tiene acceso a una opcion
aguas rest- s tecnoldgica de eliminacién
duales €Cnolog Rural S.d. 40 s.d. S.d. S.d.
sanitaria de excretas.
Promedio ponderado del nd- | Urpano 18,5 27 172 | 183 | 183
Continui- Horas/ mero de horas de servicio de
dad da | 28uaque el prestador brinda
al usuario. Este indicador va- | Rural | 18 2 192 | 20 20
ria entre 0y 24 horas.
Nota.

* Informacioén no ajustada a la definicién del indicador
s.i. = sin informacién
Adaptado de Alvarez (2019).

El1 2021 es el afio del Bicentenario de la Independencia del Perti y conforme a la
Politica Nacional de Saneamiento, aprobada por el Decreto Supremo 007-2007-VI-
VIENDA, publicado en el Diario Oficial El Peruano el 30 de marzo de 2017, y el
Plan Nacional de Saneamiento 2017-2021, aprobado mediante Decreto Supremo
018-2017-VIVIENDA, publicado el 25 de junio de 2017, se debian alcanzar metas
ambiciosas como motivo de esta fecha simbolica. En efecto, en la Tabla 4 se puede
advertir que se plantearon como metas al 2021: i) la cobertura de 100% de la po-
blacion en zonas urbanas, tanto en el servicio de agua, como en alcantarillado y
tratamiento de aguas residuales, asi como el 84,5%, 70% y 40%, respectivamente,
para la poblacién de las zonas rurales; y, ii) mejorar la continuidad en un prome-
dio de 22 horas al dia. En la misma tabla se puede observar que al 2019 las cifras
no mostraban un avance que permita pensar que se podia llegar al 2021 con las
metas cumplidas; el caso de las zonas rurales es el que mas llama la atencién, por-
que es donde menos se ha podido avanzar.

En ese sentido, hasta el 2019, antes que ocurriera la pandemia, el avance del
cumplimiento de las metas del Plan Nacional de Saneamiento estaba rezagado,
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lo que se ha mantenido en estos dos ultimos afos, por lo que a la fecha se puede
afirmar que al 2021 las metas no van a poder ser cumplidas. En este punto hay que
llamar la atencion sobre los problemas previos a la COVID-19, que han impedido
cumplir con el avance progresivo de las metas vinculadas a las propuestas de los
proyectos de inversion, la ejecucion de las mismas, la debilidad de las administra-
ciones locales, la falta de articulacion, la falta de capacidad de gestion de los ope-
radores y la falta de una cultura ciudadana de valoracion de los servicios ptblicos
de agua potable y saneamiento (Alvarez, 2019, pags. v-vii).

4. Medidas Adoptadas en el Servicio Publico de Agua Potable y Saneamiento
en el Peru ante el Contexto de la COVID-19

4.1. Impacto de la COVID-19 en el Peru
La Defensoria del Pueblo, en un informe emitido en agosto de 2020, en pleno con-
texto de pandemia, alertd que:

Desde el inicio del estado de emergencia nacional, se evidenciaron latentes pro-
blemas de acceso y cobertura del servicio de agua potable, sobre todo en las
zonas altas de Lima Metropolitana, situacion que dificultaba el cumplimiento
de las medidas recomendadas a la poblacion sobre la higiene permanente para
evitar la propagacion del COVID-19. (2020, pags. 161-162)

Para poder contrarrestar este grave problema, la Defensoria coordind con el
Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento, como ente rector del Sis-
tema Nacional de Saneamiento, los gobiernos locales y las empresas prestadoras
de servicios para asistir a las personas que no tenian acceso a través de camiones
cisterna y de ese modo tratar de garantizar el acceso al agua de manera continua
y gratuita.

Desde el inicio del estado de emergencia la Defensoria del Pueblo recibié una
serie de quejas sobre la continuidad del servicio de agua potable, vinculadas al
corte del servicio, la demora en las reparaciones, los cobros elevados de las fac-
turas, entre otros, y en cumplimiento de sus funciones, coordiné con las distintas
Empresas Prestadoras de Servicios de Saneamiento (EPS) para que puedan solu-
cionar los problemas presentados (2020, pags. 148-149). Luego se advertira que el
organismo regulador, la SUNASS, a través de su funcion normativa y regulatoria,
ha contemplado todos estos problemas para tratar de solucionarlos mediante el
establecimiento de medidas regulatorias temporales, de las cuales se dard cuenta
mas adelante.

Segtin lo sefialado, uno de los principales centros de interés ha sido mantener
la continuidad del servicio y, en la medida de lo posible, la regularidad e igual-
dad, por tratarse de principios que forman parte de cualquier servicio publico
(Garrido Falla, 1994, pags. 21-22).

En un contexto de estado de emergencia sanitaria y de estado de emergen-
cia nacional, declarados oficialmente, la existencia de planes para dotar agua en
condiciones normales y un sistema de monitoreo resulta sumamente importante
(Espinosa, 2021, pag. 14). No obstante, en el caso peruano, las EPS no cuentan con
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estos planes y se han tenido que adoptar acciones en atencion a las necesidades
que se presentaban en el momento.

4.2. Medidas Generales Adoptadas por el Estado Peruano

El 11 de marzo de 2020, la Organizacién Mundial de la Salud calificé el brote de
la COVID-19 como una pandemia, en la medida que se habia extendido a mas de
cien paises del mundo de manera simultanea®. En este contexto, la mayoria de
paises adoptaron una serie de medidas para contener el avance de la pandemia.
En el caso del Perti, la primera medida que adoptd el Estado fue la emision del De-
creto Supremo 008-2020-SA, publicado en el Diario Oficial El Peruano el mismo 11
de marzo, mediante el cual se declara emergencia sanitaria a nivel nacional por un
plazo de 90 dias y se establecieron medidas de prevencion y control de ingresos
y salidas en puertos, aeropuertos y puestos de entrada terrestres. Asimismo, las
clases en todos los niveles educativos se suspendieron y se ordend que en todas
las actividades se tomaran controles de prevencion y control sanitario para evitar
la propagacion de la COVID-19.

Cuatro dias después, ante la inminente situacién, se emiti6 el Decreto Supre-
mo 044-2020-PCM, publicado el domingo 15 de marzo de 2020, mediante el cual
se declaro estado de emergencia nacional por un plazo de quince dias calendario,
se dispuso aislamiento social obligatorio (cuarentena) y se suspendio el ejercicio
de derechos constitucionales, lo que involucrd la restriccion de derechos:

Relativos a la libertad y la seguridad personal, la inviolabilidad del domicilio, y
la libertad de reunién y de transito en el territorio comprendidos en los incisos
9, 11 y 12 del articulo 2 y en el inciso 24, apartado f del mismo articulo de la
Constitucion Politica del Pera. (art. 3)

Respecto a los servicios publicos, se contempld la garantia de abastecimiento
de alimentos, medicinas, asi como de los servicios ptblicos de agua y saneamien-
to, electricidad, telecomunicaciones, entre otros (art. 2). Ademas de ello, se res-
tringieron todas las actividades que no se consideraran esenciales y se cerraron
temporalmente las fronteras.

Como ha sucedido en la mayor parte de paises del mundo, estos regimenes de
estado de emergencia sanitaria y estado de emergencia se han ampliado progre-
sivamente en funcion a la mayor o menor afectacion de la pandemia. En el caso
peruano, las medidas se han flexibilizado para evitar que el aislamiento social no
afecte de manera significativa la economia.

Ahora bien, dentro de esas normas emitidas para el caso de los servicios publicos
se debe resaltar la emision del Decreto de Urgencia 036-2020, publicado el 10 de abril
de 2020, mediante el cual se establecen medidas complementarias para reducir el
impacto del aislamiento social, en la economia nacional y en los hogares vulnerables,
asi como garantizar la continuidad de los servicios de saneamiento, frente a las
consecuencias de la COVID-19. En el Titulo III de esta norma se establecen una serie

2 Primer considerando del Decreto Supremo 008-2020-SA.
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de medidas para garantizar la continuidad del servicio publico de saneamiento: i)
fraccionamiento de los recibos de pago de los servicios de saneamiento, los cuales
podian ser fraccionados hasta por 24 meses sin poder aplicar el cobro de intereses
moratorios y/o compensatorios ni cargos fijos por mora a los recibos fraccionados;
i) disposiciones para garantizar la continuidad, dentro de las que cabe resaltar las
relacionadas al uso de los fondos de inversion y las reservas por mecanismos de
retribucion por servicios ecosistémicos -se suspendieron los pagos por parte de las
EPS a estos fondos y se les autorizd que puedan cubrir los costos de operacion
y mantenimiento con los recursos de los referidos fondos-; iii) se establecié que
las autoridades de salud competentes otorguen de manera automatica a las EPS
la autorizacion sanitaria temporal para que puedan distribuir gratuitamente agua
para consumo humano a través de camiones cisterna; y, iv) se suspendio el ejercicio
de la potestad sancionadora de la SUNASS en aplicacion del Reglamento de Calidad
de la Prestacion de Servicios de Saneamiento. A esta norma se le dio una vigencia
hasta el 31 de diciembre de 2020, no obstante, mediante Decreto de Urgencia 111-
2020, publicado el 10 de septiembre de 2020, se ha prorrogado la vigencia hasta tres
meses después del término del estado de emergencia del régimen establecido para
el uso de recursos de los fondos referidos y de la suspension del pago que deben
hacer las EPS a los mismos.

En este punto se resalta que en el Perti no necesariamente se ha establecido un
régimen de gratuidad para la provision del servicio publico del agua potable, al
menos no de manera generalizada, sino que, mas bien, se han hecho uso de los
fondos de inversion y las reservas por mecanismos de retribucion por servicios
ecosistémicos, y establecido una serie de medidas que faciliten el pago de las fac-
turas o recibos de pago. El identificar a una parte de la poblaciéon que merece un
tratamiento especial resulta una buena decision si se piensa en la sostenibilidad
del servicio publico, lo cual involucra garantizar, a largo plazo, la propia continui-
dad de la prestacion del mismo. En ese sentido, habria resultado una medida in-
adecuada, por ejemplo, adoptar disposiciones que ofrecen beneficios a un grupo
indiscriminado de usuarios con un fuerte impacto en la financiacion del servicio
publico (Carlon Ruiz, 2021).

Aunque resulte complicado por el contexto que vivimos, se debe procurar que
las empresas puedan recuperar de algiin modo los costos de los servicios rela-
cionados al agua, donde se debe considerar una excepcion la aplicacion de me-
canismos de subvencion, los cuales deberan ser establecidos tomando en cuenta
criterios econdmicos (rentas, economias de escala, entre otros), sociales (tamafio
familiar, pensionista, desempleados, entre otros) o usos institucionales (centros
educativos, hospitales, entre otros), ello para poder establecer filtros y el sistema
no se vea del todo perjudicado (Sanchez Garcia, 2014, pags. 190-191).

4.3. Medidas Adoptadas por la SUNASS
Tal como se puede apreciar, en el caso del servicio publico de agua potable y
saneamiento, la existencia de un organismo regulador, como la SUNASS, ha
sido determinante, porque todas las medidas regulatorias extraordinarias se
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han concentrado en esta administracion publica, la cual tiene como una de sus
principales funciones garantizar la sostenibilidad de los servicios a fin de que se
pueda asegurar su continuidad en el largo plazo (Costas Comesafia, 2007, pag. 40).

En el contexto de las medidas adoptadas por el Estado peruano, la SUNASS
emitioé una serie de normas que se analizaran. La primera norma es la Resolu-
cion de Consejo Directivo 012-2020-SUNASS-CD, publicada en el Diario Oficial
El Peruano el 27 de mayo de 2020, en la que se establece, entre otros aspectos, la
posibilidad del prorrateo del volumen consumido. Para ello, las EPS deben rea-
lizar la toma de lectura cuando puedan hacerlo, después del aislamiento social
obligatorio, para lo que deben establecer si corresponde realizar “una devolucién,
compensacion o recupero para cada uno de los meses en los que no se facturé por
diferencia de lecturas, segin corresponda” (art. 13).

Ademas de ello, se establece un régimen juridico especial para el procedi-
miento de reclamo de usuarios, se pueden resaltar como principales medidas las
siguientes: i) todas las notificaciones deben realizarse via correo electrénico con-
signado por el reclamante (art. 6); ii) se abre la posibilidad de que la conciliacion
entre la EPS y el usuario reclamante se lleve cabo por via remota, y se establece
que el acta de la reunidn y las grabaciones de voz se incorporen en el expediente
(art. 7); iii) los recursos se pueden interponer a través de la plataforma virtual
(web) de la EPS o por correo electrénico que esta ponga a disposicion (art. 9);
iv) las quejas se pueden presentar por plataforma virtual (web) o por teléfono
(art. 11). El haber emitido regulacion para garantizar el ejercicio de los usuarios a
reclamar por la prestacion del servicio en un contexto de crisis se considera una
medida adecuada y muy pertinente, dado que los usuarios son pieza clave en el
funcionamiento del servicio publico y su participacion activa debe garantizarse
(Costas Comesafia, 2007).

Posteriormente, se emitié la Resolucién de Consejo Directivo 016-2020-
SUNASS-CD, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 4 de junio de 2020, me-
diante la cual se establece el procedimiento de revision tarifaria a fin de garantizar
la viabilidad econémica-financiera de las EPS. Como ya se sefnald, una de las prin-
cipales preocupaciones en un contexto de crisis es asegurar que la prestacion del
servicio no solo sea de manera continua, sino que se garantice su sostenibilidad
econdmica (Carléon Ruiz, 2021), por ello adoptar medidas desde un enfoque de
viabilidad econdmica-financiera resulta también importante.

El procedimiento contempla algunas consideraciones generales y establece
tres etapas: i) contencidn, ii) transicion y iii) recuperacion. Respecto a las conside-
raciones generales en la norma, se establece que:

El procedimiento de revision tarifaria tomara como base el modelo econémico
financiero del estudio tarifario vigente y se limita a revisar la formula tarifaria,
estructura tarifaria, metas de gestion y porcentajes destinados al fondo de inver-
siones y reservas establecidos en el estudio tarifario, en funcion a: i) la capacidad
financiera de la empresa prestadora; ii) la capacidad econdémica de sus usua-
rios; iii) el impacto de la aplicacién de las medidas dispuestas en el Titulo III
del Decreto de Urgencia 036-2020; iv) los efectos originados por la emergencia
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nacional en los ingresos y la recaudacién; v) los costos incrementales asociados
al COVID-19 asumidos por las empresas prestadoras. (Resoluciéon de Consejo
Directivo 016-2020-SUNASS-CD, art. 4)

En la primera etapa, las EPS deben presentar una solicitud a la SUNASS para
poder suspender las metas de gestion establecidas en el estudio tarifario que se
encuentra vigente y la suspension de los incrementos tarifarios que ain no se
hayan aplicado. La segunda etapa (art. 6), comienza cuando concluya el régimen
temporal extraordinario y se considera el régimen temporal establecido respecto
de los fondos de inversion y las reservas por mecanismos de retribucion por ser-
vicios ecosistémicos, a fin de establecer los porcentajes de aportes a fondos y re-
servas e incrementos tarifarios provisionales que seran aplicados al finalizar este
régimen. Finalmente, en la tercera etapa (art. 7), se establece la formula tarifaria,
estructura tarifaria y metas de gestion para el resto del periodo regulatorio, las
cuales deben reflejar el impacto de la aplicacion de las medidas extraordinarias
en el contexto de la COVID-19, lo que involucra la determinacion de incrementos
tarifarios, nuevas metas de gestién y nuevos porcentajes de aportes a fondos y
reservas.

El 15 de julio de 2020 se publico la Resolucién de Consejo Directivo
018-2020-SUNASS-CD, en la que se establece que las EPS pueden fraccionar hasta
por 24 meses los recibos de pago para los usuarios sociales y domésticos subsidia-
dos (cuyo consumo es menor a 50 m®) y deben informar al usuario sobre el monto
fraccionado, el nimero de cuotas, el valor de la cuota y el nimero de cuotas pen-
dientes (art. 1). Ademas, se establece que el usuario tiene el derecho de solicitar la
variacion del nimero de cuotas y las EPS deben brindar las facilidades necesarias
para ello. A fin de garantizar la continuidad del servicio se suspende la facultad
que tienen las EPS de suspender el servicio por el incumplimiento en el pago de
las facturas por parte de los usuarios (art. 7).

Posteriormente, mediante Resolucion de Consejo Directivo 025-2020-SUNASS-
CD, publicada el 9 de agosto de 2020, se aprobaron disposiciones para asegurar
el control de las facturaciones, de manera concreta en esta norma se sefiala que
si, durante el estado de emergencia, se detecta una diferencia de lecturas atipicas
y no se puede realizar una inspeccion al predio, se facturara segin el promedio
histérico de consumos, ello para facilitar el trabajo de las EPS. No obstante, las
empresas mantienen la obligacion de verificar que la diferencia de lecturas atipi-
cas no sea producto de un error, en cuyo caso deben corregirlo. Si no se tratase
de un error, verificardn mediante inspeccion externa al predio el estado de la caja
medidora y de encontrarse todo conforme la EPS comunicara al cliente, mediante
el comprobante de pago, el volumen por diferencia de lecturas atipicas registra-
das y su correspondiente valor (art. 1).

Finalmente, el 29 de noviembre de 2020 se public6 la Resolucién de Consejo
Directivo 039-2020-SUNASS-CD, que dejé sin efecto el art. 7 de la Resolucién de
Consejo Directivo 018-2020-SUNASS-CD vy restablece la posibilidad de que las
EPS puedan cortar el servicio de agua potable por falta de pago de dos facturas
mensuales vencidas a partir del 4 de enero de 2021. Esto no aplica para los usuarios
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sociales y domésticos beneficiados con el subsidio focalizado o el consumo igual
o menor a 50 m?(art. 2). Antes de ello, las empresas deben informar a los usuarios
las consecuencias del no pago de dos facturas vencidas y los mecanismos de
financiamiento implementados para facilitar el pago (art. 3).

5. Conclusiones

A lo largo del presente trabajo se han descrito algunas consecuencias, principal-
mente en la salud y la economia, que ha tenido la COVID-19 a nivel mundial y,
particularmente, en los paises en vias de desarrollo, como sucede en el caso pe-
ruano. Ademas, se ha hecho referencia a las medidas adoptadas por los Estados,
enfocandonos en las que se han implementado en el servicio publico de agua
potable y saneamiento.

En el contexto de la crisis producida por la COVID-19 se ha advertido la im-
portancia que tienen los servicios publicos y, de manera particular, el de agua
potable y saneamiento, no solo porque sirve para garantizar el ejercicio de otros
derechos, como la vida y la salud, sino porque sirven como aliados del Estado
para controlar y prevenir el contagio del virus.

En el caso peruano, se han implementado acciones en diversos ambitos y, en
el caso del agua, se pueden rescatar las medidas que se han adoptado para hacer
frente a la crisis sanitaria. El rol del organismo regulador, la SUNASS, ha sido
determinante para garantizar no solo la continuidad del servicio, sino también
para asegurar que las medidas no causen un colapso financiero en los operadores
del servicio publico (EPS). En ese sentido, con el uso de recursos de los fondos de
inversion y las reservas por mecanismos de retribucion por servicios ecosistémi-
cos, se ha paliado la falta de ingresos por el no pago de los recibos del servicio y
demas problemas presentados.

Pero no solo se ha tratado de asegurar la viabilidad econdmica-financiera de la
prestacion de los servicios, sino que se han emitido una serie de normas para ga-
rantizar la tutela de los derechos de los usuarios, que establecen los mecanismos
idéneos para el desarrollo de los procedimientos de reclamos de usuarios.

Sin duda, las medidas pueden resultar insuficientes, pero ello no se debe a los
problemas surgidos por la COVID-19, sino a situaciones preexistentes que de-
ben ser solucionadas en el mediano y largo plazo. Es el caso, por ejemplo, de los
usuarios de zonas rurales o ciudadanos que se encuentran en zonas periurbanas
o ciudades pequenas donde atin no se ha garantizado el acceso al agua potable y
saneamiento. Tal como se ha advertido, las normas, politicas y planes existen, lo
que corresponde es que se trabaje por conseguir las metas propuestas y, en ese
contexto, el objetivo primordial por parte del Estado debe ser cumplir con los
objetivos propuestos en la Agenda 2030 de los Objetivos de Desarrollo Sostenible,
en el caso del agua potable y saneamiento, con el Objetivo 6.
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EL SISTEMA DE ABASTECIMIENTO DE AGUA
POTABLE Y SANEAMIENTO EN CHILE, FRENTE A LA
PANDEMIA DEL COVID-19!

Christian Rojas Calderén’

1. Introduccién y algunos antecedentes?

El impacto del COVID19 en Chile y el mundo ha sido tremendo, sin ninguna
duda. Como en ninguna ocasion anterior que se recuerde contemporaneamen-
te, con excepcién de la guerra, las personas de todo el orbe se han enfermado
mas o menos gravemente; hay varios miles o millones de muertos (depende de
como se cuenten); los gobiernos de todos los paises se han visto obligados a
enfrentar un reto sin igual que ha significado confinamientos totales o parciales
de la poblacion y la alteracion, restriccion o suspension del ejercicio de algunos
derechos fundamentales (en particular el de libertad de circulacién); masivas
quiebras econoémicas por cierre de negocios, creacion de nuevas formas de em-
prendimiento desreguladas pero toleradas por la autoridad, o masificacion de
ellos (en particular el delivery de alimentos); y una enorme incertidumbre acerca
del futuro extendida por muchos meses, demostrando una y otra vez la tension
entre Ciencia y Derecho al momento de tomar decisiones, con mayores o meno-
res apoyos técnicos.

Adicionalmente en este panorama, el surgimiento de algo de esperanza a par-
tir del desarrollo de distintas vacunas que a la fecha han permitido iniciar o estar
pronto a iniciar un proceso de inoculacién general, no se sabe por cudnto tiempo.
Y en el medio de todo, los servicios publicos, particularmente el de salud o sani-
dad, que han tenido que enfrentar este desafio sin igual.

Tal ha sido el impacto que, de acuerdo a la Organizaciéon Mundial de la Salud
(OMS), los paises experimentaron en promedio interrupciones en el 50% de un
conjunto de 25 servicios indicadores. Los servicios que sufrieron interrupciones
con mayor frecuencia fueron los de inmunizacion rutinaria y servicios periféricos
(70%), los servicios prestados en centros (61%), el diagnostico y tratamiento de las
enfermedades no transmisibles (69%), la planificacion familiar y la anticoncepcion

1 Este trabajo recibi6 la colaboracion de Josefa Asalgado Wilkendorf, Ayudante de Derecho Admi-
nistrativo de la Universidad Adolfo Ibafiez

2 Profesor de Derecho Administrativo, Derecho de Aguas y Derecho del Medio Ambiente, de la
Universidad Adolfo Ibafiez (Chile). Licenciado en Ciencias Juridicas (1998), U. de Valparaiso; Abo-
gado (2000); Magister en Ciencia Juridica (2008) y Doctor en Derecho (2011), P. U. Catdlica de Chi-
le. Investigador Asociado del Grupo de Regulacion de Riesgos y Sectores Estratégicos (GRRISE)
de la U. de Barcelona. Contacto: christian.rojas@uai.cl

3 Algunas ideas de este texto ya han sido desarrolladas en textos previos (Rojas, 2014; Rojas, 2020a;
Rojas, 2020b; Rojas & Delpiano, 2016).
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(68%), el tratamiento de los trastornos de la salud mental (61%), y el diagndstico
y tratamiento del cancer (55%) (OMS, 2020). Si lo proyectamos a la poblacién total
que accede a servicios de salud, esto puede llegar a cifras incomparables con otras
ocasiones por alcance y extension de impacto del COVID-19.

Pese a ello, uno de los servicios ptblicos que ha funcionado con cierta normali-
dad es el de abastecimiento de agua a la poblacion y saneamiento de vertidos (que
en Chile tiene ciertas caracteristicas particulares) aunque de todas maneras ha
debido enfrentar la emergencia o excepcionalidad. De ello han surgido desafios,
varios de ellos pendientes de superarse.

Este trabajo trata fundamentalmente acerca de las caracteristicas del servicio
de agua potable en Chile, en condiciones de normalidad y en condiciones de ex-
cepcionalidad general, asi como de esta particular situacion de emergencia. Este
asunto se plantea descriptivamente primero, para luego ensayar una revision cri-
tica frente a lo que se ha hecho, intentando alguna solucion. Se cierra este trabajo
con algunas ideas conclusivas.

2. El servicio de abastecimiento de agua potable y saneamiento*

2.1 Elrégimen juridico del abastecimiento de agua potable y saneamiento, a
nivel urbano en Chile

Si bien hay antecedentes durante el siglo XIX a nivel de empresas y gobiernos
locales (lo que hoy casi no existe®), el servicio de abastecimiento de agua potable y
saneamiento (en Chile se le denomina servicio sanitario) se inicia formalmente del
modo como se encuentra configurado hoy, a partir de la estructuracion propia
que le da el hecho de ser un Estado unitario y predominantemente centralizado.

Desde luego, es posible sefialar que sus caracteristicas esenciales se encuen-
tran definidas a partir de su caracter de servicio publico, y por la provisién de
bienes y servicios imprescindibles para la calidad de vida de las personas, como
son el abastecimiento de agua potable y recogida de vertidos, configurado fun-
damentalmente como un sistema integrado de sistemas sanitarios de produccion
y distribucion de agua potable, y de recoleccion y disposicion de aguas servidas
(Vergara, 2018, pags. 95 - 104).

En un intento de mostrar un desarrollo evolutivo, es posible identificar una
serie de fases temporales en el complejo de servicios de abastecimiento de agua
potable y del saneamiento (es decir, de recogida de vertidos y su tratamiento).

2.1.1. Antes del Afio 1977: Una Estructura Fragmentaria y Precaria. Hasta antes
del afio 1977, los servicios urbanos de agua potable y saneamiento se
sirvieron de un gran numero de proveedores.

De esa manera en 1931, luego de sucesivos esfuerzos publicos y privados para
el abastecimiento de agua a las ciudades, se cred la Direccién General de Agua
Potable y Alcantarillado del Ministerio del Interior, marcandose asi el inicio de
una institucionalidad en el sector sanitario del pais. Posteriormente, en el afio
1953, la Direccion General de Agua Potable y Alcantarillado se fusiona con el



EL SISTEMA DE ABASTECIMIENTO DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO EN CHILE,
FRENTE A LA PANDEMIA DEL COVID-19 151

Departamento de Hidraulica del Ministerio de Obras, lo cual dio paso a la creacion
de la Direccién de Obras Sanitarias — DOS (Selman, 2006, pag. 16).

El mayor de los entes estatales fue la Direccién de Obras Sanitarias (DOS) y
estuvo ubicada dentro de la estructura organica dependiente del Ministerio de
Obras Publicas. Tuvo la funcién de abastecer de agua potable a todas las ciudades
excepto Santiago y Valparaiso, este servicio publico fue prestado en esos dos casos
por empresas municipales. Se deja constancia que, en menor medida y cobertura,
los ministerios de Agricultura y de Vivienda y Desarrollo Urbano también dis-
pusieron de departamentos de agua y saneamiento (Caldés, 2015, pags. 21 - 33).

En general, por tanto, lo que hay en este tiempo es actividad privada media-
namente regulada, aunque excepcional, y actividad derechamente estatal para la
provision del servicio de agua potable. El saneamiento llegaria mucho después,
desarrollandose el panorama en este tiempo como regla general generalisima, con
base en la recogida de vertidos y su disposicion directa en fuentes naturales.

2.1.2. 1977-1988: El Inicio de una Mayor Cobertura, A Partir de la Empresa
Estatal SENDOS.

Luego de un proceso de reestructuracion organizativo de caracter territorial en el
afio 1976 con la denominada “regionalizacion” (hoy atin en desarrollo), en 1977 la
antigua Direccion de Obras Sanitarias y otras direcciones fueron transformadas
en un gran servicio publico: el Servicio Nacional de Obras Sanitarias (SENDOS).
Se constituy6 como una entidad descentralizada funcional y territorialmente, la
cual se relaciona con el Estado a través del Ministerio de Obras Publicas constitui-
da por una Direcciéon Nacional y once Direcciones Regionales (Selman, 2006, pag.
17). Dicha entidad se encontraba a cargo de la operacion y del mantenimiento
de los sistemas sanitarios en el sector urbano y rural; ademas, cumplia funciones
normativas y fiscalizadoras respecto del sector (Selman, 2006, pag. 17). Asimismo,
cabe sefalar que, en la Regién Metropolitana y en la Region de Valparaiso, fue
creada la Empresa Metropolitana de Obras Sanitarias (EMOS) y la Empresa de
Obras Sanitarias de Valparaiso (ESVAL), ambas empresas estatales autonomas y
relacionadas con SENDOS (Selman, 2006, pag. 17).

En lo que respecta a la planificacion de inversiones, asignacion de recursos y
fijacion de tarifas, se observo que esta etapa se caracterizé por una operacion cen-
tralizada; puesto que los SENDOS de nivel regional se encargaban tinicamente de
servicios operativos (Selman, 2006, pag. 17). Adicionalmente a ello cabe advertir
que, por un lado, el Estado suministraba los fondos necesarios para efectuar las
inversiones necesarias; y, por otro lado, que, si bien las tarifas se basaban en un
sistema de subsidios cruzados, no se consideraban los costos reales de prestar el
suministro (Selman, 2006, pag. 17).

A pesar de todo lo senalado anteriormente, el sistema descrito hizo posible
que existieran avances paulatinos; sin perjuicio de evidenciarse la necesidad de
realizar un cambio sustancial al sistema que pudiera responder de manera efi-
ciente y adecuada a los cambios de las nuevas realidades en la sociedad (Selman,
2006, p. 17).
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Como resultado de esto, entre 1976 y 1988, la cobertura de agua y de sanea-
miento aument6 de manera considerable: Del 78% al 98% en agua y del 52% al
82% en saneamiento a nivel urbano (Caldés, 2015, pags. 34 - 48).

2.1.3. 1988-1998: Modernizacion y Regulacion.
Como se adelant6, durante la década de 1990 se llevaron a cabo significativas
reformas en el sector de agua potable, recogida de vertidos y saneamiento; y en
efecto, entre los afnos 1988 y 1990, se aprobaron varias reformas legales y se crea-
ron nuevas instituciones.

En diciembre de 1988 se dict6 la Ley General de Servicios Sanitarios que regula
el funcionamiento de todo el sector, y permite la participacion privada en las em-
presas (D. F.L. N° 382 de 1989, 21 de junio 1989). Complementariamente, se dicto
la Ley N 18.778 de 1989, que establecié un subsidio al pago de consumo de agua
potable y servicio de alcantarillado de aguas servidas, que favorece a usuarios
residenciales de escasos recursos (art. 1) (17 de enero de 1989). En 1990, a través
dela Ley N°©18.902, se crea la Superintendencia de Servicios Sanitarios (SISS)® que
cumple funciones ordenadoras, fiscalizadoras y sancionatorias en el sector. En
esta misma ley se introdujeron mecanismos de subsidios a la demanda de aque-
llos clientes que dispusieran de recursos limitados, para de este modo proteger a
la poblacion mas pobre contra tarifas demasiado altas (27 de enero de 1990). Este
es un periodo de fortalecimiento institucional del sector, y durante ese lapso se
logra la autosuficiencia financiera, se autorizo un sistema de incremento de tarifas
en base a un programa de desarrollo, y consiguientemente mejoraron su eficiencia
asi como la ampliaciéon de la cobertura (Caldés, 2015, pags. 49 - 60).

Paralelamente, en 1989, la antigua EMOS se transforma en EMOS S.A.: Una
empresa estatal con forma de sociedad anénima (aunque con un tnico accionis-
ta, el Estado). Ocurre lo mismo con ESVAL, que pasa a ser ESVAL S.A, y con los
SENDOS regionales que se transformaron en empresas bajo la misma férmula
comercial. Esto posteriormente daria pie a su privatizacion por medio de la venta
de acciones.

2.1.4. 1998 en Adelante: La Apertura a la Participacion Privada.
Es la época de gran desarrollo de todo este sistema basado en el apoyo de la
SISS para la consolidacion de las recién creadas empresas sanitarias. Estas em-
presas funcionaban como filiales de la Corporacién de Fomento a la Produccion
(CORFO), la entidad estatal que constituyo6 a dichas companias. Fue, ademas, la
época de la implementacion practica y operativa de la Ley General de Servicios
Sanitarios ya referida, concentrando el funcionamiento general del sistema en un
aumento de cobertura y calidad, en subsidio al pago de los consumos de agua
potable y servicio de alcantarillado de la poblacién de menores recursos, y con

6 Desde los sectores de electricidad y telecomunicacion se adopté un modelo innovador de regu-
lacion tarifaria en el cual se estima el nivel eficiente del costo a través de una compafiia modelo.
Este costo estimado se usa como punto de referencia para la fijacion de tarifas de las empresas
sanitarias.
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el objetivo final de obtener el firme posicionamiento y consolidacion de la nueva
legislacion tarifaria.

En 1998 se modifica el marco regulatorio del sector sanitario con la Ley N®
19.549, permitiendo el ingreso de capitales privados a las empresas sanitarias,
corrigiendo fallas regulatorias y aumentando las potestades reguladoras y fisca-
lizadoras de la SISS. Seguidamente, se privatizaron todas las antiguas empresas
subsidiarias del Servicio Nacional de Obras Sanitarias y las empresas prestadoras
de Santiago y Valparaiso. Las plantas de personal fueron recortadas, se introdu-
jeron nuevos procedimientos administrativos y la parte de la operacion del siste-
ma correspondiente a las aguas servidas tratadas aumentd significativamente. De
esta forma, las empresas sanitarias chilenas estatales se encontraban en un estado
de autofinanciamiento cuando el sector privado ingresd; desde las reformas le-
gales de 1988 a 1990 las empresas publicas fueron preparadas para mejorar su
eficiencia y su rentabilidad, gradualmente. Esto podria explicar el proceso estable
de participacion privada.

Sobre la participacion del sector privado, cabe sefialar que sucedié con dos
métodos diferentes. A partir de 1998, se privatiza a las empresas mas grandes, por
medio de la venta de una participacion estratégica de cada empresa a un consor-
cio integramente; y luego, a partir del afio 2001, se cambia el “modelo de negocio”
y se le sustituye por uno basado en la transferencia de los derechos de explotacion
de las compafiias a actores privados durante 30 afios, utilizando para ello la figura
tipica de la concesion de servicio publico (Caldés, 2015, pags. 61 - 74).

En adelante se ha mantenido la estructura basica institucional del sector que se
fundamenta en el abastecimiento y recogida de vertidos por una empresa priva-
da concesionaria del servicio publico; procesos tarifarios técnicos basados en los
costes y en las proyecciones futuras (en obras, cobertura y servicios asociados);
la existencia de un subsidio a la demanda en el caso de la poblacién de menores
recursos; y la regulacion del sistema por una agencia publica y auténoma.

2.2. La Configuracién de un Servicio Pablico de Abastecimiento de Agua Pota-
ble y Recogida de Vertidos, Después de la Privatizacion o Liberalizacion

A partir de la década de los 80s se inicia un proceso de privatizacion o liberalizacion
de los servicios publicos, antes monopolizadas por el Estado (con publificacion
de la actividad incluida, como se ha destacado); los que ahora comienzan a consi-
derarse actividades libres pero reguladas, ampliandose de este modo la esfera de
actuacion economica de los particulares (Rojas, 2014, pags. 176 - 180). En el caso
chileno, puede decirse que se realiz6 una privatizacion a la inglesa, aprovechando
al maximo el capital e impulso privados y reduciendo de paso el estatismo exce-
sivo (De la Cuétara, 1997, pag. 119).

A mayor abundamiento, se reconoce normativamente la nocién de servicios de
utilidad piiblica, especificamente en el articulo 19 N° 16 inciso 6 de la CPR, para
referirse a aquellas actividades donde se reserva una titularidad publica de la
actividad o de sectores de ella, en cuyo caso sera necesario obtener la concesion
respectiva; mientras que en los demas aspectos de la actividad se implementan



154 CHRISTIAN ROJAS CALDERON

técnicas de supervigilancia e informes regulares, lo que en términos estrictos es
unicamente la vieja policia administrativa o en términos modernos la actividad
de ordenacion.

En este caso y otros, la regulacion de las actividades correspondientes a dichas
areas impone obligaciones o cargas de servicio piiblico con el objeto de garantizar que
la actividad se preste bajo condiciones predeterminadas de calidad, precio o tari-
fa, y en igualdad de acceso a los usuarios (Rojas, 2014, pags. 279 - 284).

Dada la privatizacion o liberalizacion de los servicios publicos de régimen
prestacional y titularidad originalmente estatalizada, y, por consiguiente, perdi-
da esa posicion, es que se da pie para que surja como alternativa un régimen de
regulacion de servicios econdmicos de interés general. Se cambia el eje central
desde la titularidad a la del régimen juridico, constituyéndose un verdadero De-
recho de la regulaciéon de actividades econdmicas, que desplaza al régimen de
actividad administrativa de prestacion que debe atender intereses generales de
toda la poblacién (Esteve, 2018, pags. 465 - 466) quedando a medio camino entre
estatizacion y liberalizacion completa.

Este fenomeno se ha generado y explicado a partir de la recepcién en Europa
continental del modelo de regulacion tras la pérdida de posiciones de dominio
y titularidad estatalizado en toda una serie de sectores econdmicos con marcada
presencia e interés publicos (Esteve, 2010, pags. 298 - 299). En este sentido, esta
actividad es fundamento y explicacion, yano de un Estado de Policia ni un Estado
del Bienestar, sino de un Estado garante de intereses generales frente a la actividad
de empresas privadas que funcionan en régimen de mercado y competencia, en
aquellos sectores que tienen relevancia para la sociedad y sus habitantes, y que
habitualmente se corresponden con servicios esenciales; asi se garantiza que en
ellos se realicen prestaciones basicas, conforme reglas o principios minimos de
operacion (Esteve, 2018, pag. 466).

Esto se ve complementado en Chile por un sistema de subsidios para los secto-
res de menores ingresos de la poblacion, de la siguiente manera:

Agua potable y/o alcantarillado es un beneficio que entrega el Estado, a través
de las municipalidades, para ayudar a las familias mas necesitadas del pais.
Consiste en el pago de una parte de su cuenta mensual de agua potable y al-
cantarillado, con un limite de consumo mensual de hasta 15 m? [en el consumo
mensual]. (ESVAL, 2021).

2.3. La Situacidon Actual del Abastecimiento de Agua Potable y Saneamiento,
y los Problemas Pendientes de Solucién o Desarrollo
Entonces, en este marco general, pero con la vigencia de casi 15 afios de una se-
quia persistente que hoy se considera estructural, se han dirigido las miradas ha-
cia nuevas fuentes de agua como una necesidad y urgencia, y como tinica posibili-
dad para hacer sostenible o sustentable el actual sistema.

En Chile, la via por las nuevas fuentes de agua se ha ido transformando pro-
gresivamente en una bateria de soluciones técnicas que permite garantizar un
abastecimiento continuo y de calidad de recursos hidricos. Esto es especialmente
gravitante en zonas de escasez hidrica o sequia normal, persistente o estructural,
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donde las nuevas fuentes de agua coadyuvan a proveer soluciones innovadoras
frente al desafio del cambio climatico, sumado a un contexto de lucha por el terri-
torio y el agua en especial.

Esto es consistente, ademas, con lo informado por el Intergovernmental Panel
on Climate Change (IPCC) en esta materia que, en particular refiriéndose a los
recursos hidricos, sefiala que en muchas regiones las cambiantes precipitaciones
0 el derretimiento de nieve y hielo estan alterando los sistemas hidrolégicos, lo
que afecta a los recursos hidricos en términos de cantidad y calidad (2014)”. Mas
recientemente, el World Resources Institute (WRI) elabor6 un ranking mundial
del estrés hidrico de los paises, en el que Chile aparece como lider de la catego-
ria “alto riesgo”, que aparece justo después de 17 paises que se encuentran en
un peligro “extremadamente alto”, quedando Chile en el puesto 18 en el listado
global (Hofste, Reig, & Schleifer, 2019). Los resultados apuntan a que la relacion
entre la demanda de agua y la cantidad disponible en el territorio es peligrosa en
el mediano y corto plazo para los paises bajo dicha categoria.

Adicionalmente, como un ejemplo ilustrativo, en relacién a la desalacion, Is-
rael ha vuelto mucho mas eficiente el proceso de desalacion gracias a los nume-
rosos avances en tecnologia de membranas de dichas plantas, obteniendo actual-
mente el 55% de su agua para uso doméstico de la desalacién, lo que le permite
constituirse como un gigante del agua con capacidad hasta para “exportar” agua,
pese a ser uno de los paises mas secos del mundo (Rojas & Delpiano, 2016, pags.
109 - 110).

Todo esto forma un panorama caracterizado por una condiciéon normalmente
deficitaria de recursos hidricos, que fuerza la atencién de las autoridades publicas,
los privados y, por cierto, también del Derecho por sus multiples dimensiones.

Una de esas dimensiones, muy relevante y discutida, es la del Derecho
Humano al agua, en cuanto concretizacion de un verdadero derecho subjetivo
publico con fuerte contenido sanitario o de salubridad, por un lado; y con fuerte
contenido social por otro. Respecto de ello Chile puede mostrar altos indices de
cumplimiento (en sectores urbanos) alcanzando casi el 100% de la poblacidn,
el que a su vez es resultado de una politica publica que se concreté en una
regulacion consistente en materia de servicios abastecimiento de agua potable y
recogida de vertidos. Esto fue desarrollado originalmente por la Administracion
Publica a través del programa gestionado por la Direccion de Obras Hidraulicas
del Ministerio de Obras Publicas (MOP) y también como una verdadera carga
administrativa impuesta a las empresas sanitarias privadas concesionarias del
servicio publico.

Todo ello ha permitido sostener, con justa razoén, las bondades del modelo chi-
leno en este campo (de orden liberal, pero fuertemente regulada), el que sin em-
bargo solo resulta sostenible en la medida que se pueda seguir respondiendo a la
demanda creciente. Y esto es especialmente problematico, pues el modelo chileno
ha operado desde hace mucho tiempo en base a la oferta, por tanto, sin atender

7 El préximo informe final serd entregado el 2022
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a las necesidades de la poblacién o de sectores industriales, sino s6lo en base a la
existencia o disponibilidad; esto permite una vision individualista y no colectiva,
y, por lo mismo, no sustentable (Lillo, Godoy, & Rivera, 2021).

Esto se ha notado especialmente en el desafio de una efectiva cobertura en el
ambito rural (a lo menos el concentrado) donde los indices de cobertura apenas
superan el 50% y el saneamiento poco mas del 5%, lo que esta generando una
crisis de grandes dimensiones.

Y otro aspecto pendiente y de grave importancia de frente a las altisimas in-
versiones que deben realizarse es el escasisimo avance en materia de proyectos
normativos para reaccionar institucionalmente ante la sequia, especialmente para
el desarrollo de las denominadas nuevas fuentes de agua, aprovechando lo que ya
se ha hecho en materia de desalacion, o lo que se estan explorando en materia
de aguas recuperadas de vertidos del sistema de agua potable, particularmente
cuando aparecen como soluciones o complementos necesarios a la, utilizada hasta
el extremo, agua continental superficial y subterranea (Embid, 2010, pags. 51 - 56).

Luego, reconociendo que las tres fases del agua en este campo al mismo tiem-
po son dreas en donde se concentran los problemas que deben resolverse, convie-
ne prestar atencion a algunos problemas presentes a partir de la pandemia. Estas
tres fases son (a) disponibilidad del recurso hidrico; (b) prestacion del servicio; y
(c) saneamiento y su posible reutilizacion y regeneracion.

3. El Reto de la Gestion del Servicio Publico en Tiempos de Pandemia del

COVID-19.

En este estado de cosas llegd el COVID-19. En efecto, en estos dias de incertidum-
bre por el futuro mediato e inmediato, a raiz de la pandemia global del COVID-19,
se han trastocado nuestras actividades regulares generando confinamiento, te-
letrabajo, controles y corredores sanitarios, ocupacion de recintos para destinos
diversos de los usuales; cambios que han afectado gravemente la economia, y la
gestion de administraciones y servicios publicos. Y en virtud de ello se ha mostra-
do con su cara mas concreta un estado o situacion excepcional caracterizado por
un conjunto de acciones y medidas que se han ido tomando de manera sucesiva
(por todos los poderes estatales, o en especial por cada una de las varias adminis-
traciones publicas sectoriales, en Chile y en todas latitudes) en estos largos meses.

Esto ha tenido y adquirido a través del tiempo distintos matices, cambios,
planes y fases, lo que no puede haber sido de otro modo, dado el escenario de
incertidumbre permanente en que se encuentra Chile y todo el mundo.

Claro esta, Chile ha vivido, vive y vivira muchas situaciones de emergencia: sea
que deriven de los peligros naturales como terremotos, erupciones volcanicas, ma-
remotos, plagas; sea que deriven de riesgos (siempre tecnoldgicos o antropologicos)
como derivados de la expansion desordenada las ciudades, las contaminaciones y
enfermedades consiguientes, y muchos otros. Incluso esta pandemia por la incerti-
dumbre en la que nos ha colocado, es dificil de ubicarla en uno u otro sector. Por lo
mismo, lo que debemos hacer en analizar criticamente las respuestas ante la actual
emergencia, y prepararnos con base a ella para los futuros desafios en este ambito.
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Antes esto, no surge uno, sino que varios retos que hay que enfrentar, como los
que a continuacién se analizan.

3.1 Primer Reto: Asegurar la Calidad del Servicio Por Parte de las Empresas a
los Usuarios

Las empresas prestadoras de servicios de abastecimiento de agua potable, recogi-
da de vertidos y tratamiento de ellos, a efectos de seguir prestando sus servicios
presenciales basicos, deben obtener una certificacion de cumplimiento de seguri-
dad. En el caso chileno, esto se encuentra entregado a empresas especializadas y
debidamente autorizadas por los poderes ptiblicos (en un claro ejemplo de ejer-
cicio por particulares de funciones de autoridades), a quienes, tras las revisiones
correspondientes, se les otorgara la debida certificacion por su gestion preventiva
de la pandemia en sus sucursales de atenciéon a clientes (Canals, 2003; Canals,
2010, pags. 21 - 52), esencial para su funcionamiento.

En efecto, las oficinas comerciales deben ser certificadas con el “Sello CO-
VID-19”, el que verifica que la empresa haya implementado un plan de gestion
para prevenir contagios por la pandemia en las sucursales de atencién, en base a
protocolos de la autoridad sanitaria y las mejores practicas internacionales. Para
el caso de las oficinas comerciales, los lineamientos principales consideran un
protocolo de limpieza y sanitizacion, la entrega de equipos de proteccion personal
contra el COVID-19, la implementacién de protocolos de ingreso, y campaiias de
capacitacion y concientizacion, entre otros®.

Esto es sin perjuicio de poder asegurar la prestacion de la calidad del servicio
también a través de plataformas digitales, como oficinas virtuales, cuentas en re-
des sociales o fono-servicio. Sin dicha certificacion es sumamente dificil que pue-
dan seguir funcionando y prestando servicios al publico, por lo cual las empresas
se encuentran obligadas a cumplir con las condiciones para ello.

3.2 Segundo Reto: Asegurar la Calidad del Agua
La calidad del servicio no consiste tinicamente en consumir un agua que no Nos
enferme, sino que ademas tiene que ver con otros factores que controla la SISS
como la exactitud en el cobro, el tratamiento de aguas servidas, la continuidad
del servicio de agua potable, la presion del servicio y el nivel de reclamos de los
clientes (SISS, 2021, pag. 10).

Ahora bien, la cuestion acerca del analisis de la calidad del agua, por si misma
excede con creces los margenes de este trabajo. Pero es ineludible sostener res-
pecto de ella algunas cuestiones esenciales. Como cualquier servicio publico, este
debe cumplir con condiciones de calidad suficiente para ser prestado, sea direc-
tamente por un ente publico en cumplimiento legal de una prestacion, sea por un
ente privado en ejecucion de sus obligaciones de servicio; el marco de ello, son los
principios del servicio publico y las condiciones técnicas.

8 Un ejemplo reciente es la empresa Aguas del Valle, concesionaria de la regién de Coquimbo (Chi-
le), que recibid la certificacion “COVID19” para el funcionamiento de sus sucursales.
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3.2.1 Principios Aplicables.
Los principios basicos que rigen e informan la regulacion y la actuacién de los
prestadores, son los que siguen.

Continuidad: Constituye el primer principio sin el cual no se puede con-
cebir un servicio publico y expresa la exigencia del funcionamiento inin-
terrumpido del servicio en las condiciones adecuadas a la poblacién a
la que se le presta, y debe ser entendida como la base sobre la cual se
sustenta la prestacion del servicio (Zegarra, 2005, pags. 59 - 60). Ello, sin
embargo, no implica que en todos los casos deba prestarse materialmente
de manera continua, sino que lo que se requiere es que sea prestada cada
vez que aparezca la necesidad. Este principio de continuidad impone al
titular del servicio publico la obligacion de asegurar que el suministro
no serd interrumpido, salvo causas de fuerza mayor que le dejen en una
situacién de imposibilidad de continuar la prestacion del servicio. Esta
continuidad se protege de modo general por dos formas: por la posibi-
lidad que la Administracién proceda a la ejecuciéon directa del servicio,
cuando este sea prestado por los particulares; y en la prohibicién o res-
triccion del derecho a huelga del prestador.

Regularidad: Este principio, atiende a la naturaleza de las necesidades
a satisfacer por la prestacion, de conformidad a las normas juridicas que
lo rigen. Por ende, se excluye la posibilidad de suspension o, mas am-
pliamente, de incumplimiento del deber de prestacion por cualquier cau-
sa, salvo situaciones calificadas como casos extremos de fuerza mayor
(Camacho, 2007, pags. 470 - 471). Incluso aun cuando se den esos casos,
la posibilidad de incumplir tiene limitaciones, en la medida que existen
riesgos asociados a esas actividades que deben preverse y considerarse en
las planificaciones y en la prestacion, por ejemplo, una sequia que afecte
la disponibilidad de fuentes para obtener agua. Esta regularidad tiene
distintas aplicaciones dependiendo de la naturaleza del servicio, como
pueden ser la uniformidad horaria, o la disponibilidad permanente para
satisfacer aquellas necesidades que pudieran surgir.

Igualdad: Constituyendo una manifestacion del principio y derecho de
igualdad consagrado constitucionalmente de manera habitual. Asi, “en
el caso de esta regla aplicable especificamente para los servicios publicos,
se obliga al prestador a tratar de la misma manera a las personas que se
encuentren en una misma situacion de hecho o de Derecho” (Zegarra,
2005, pag. 60). Lo anterior tiene el efecto de proscribir e impedir
cualquier factor de discriminacion arbitraria, es decir, basados en el mero
voluntarismo, en la utilizacién de los servicios publicos. Esto busca crear
un verdadero derecho subjetivo publico de acceso y disfrute del servicio
en condiciones paritarias a todos aquellos a los que va dirigido.
Universalidad: Consiste en que todos los usuarios tengan igualdad de
trato respecto de acceso, utilizaciéon y prestacion del servicio; y en espe-
cial el acceso, debiendo garantizarse en condiciones semejantes de calidad
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a todos los usuarios y con las mismas garantias de atencion (Camacho,
2007, pags. 471 - 472). Esto puede admitir incluso una variante, como es
la orientacién a asuncién de costes de servicios e inversiones con sistema
de tarifas diferenciadas de acuerdo a las condiciones de los beneficiarios,
que habitualmente se identifica como orientacién a la gratuidad y precio
politico (Esteve, 2018, pags. 437 - 438).

3.2.2. Las Condiciones Técnicas.

En tiempos de COVID-19, todo lo expresado se torna atin mas apremiante. En
primer lugar, técnicamente Agua potable es el “agua que cumple con los requi-
sitos establecidos en la norma NCh 409/1, que aseguran su inocuidad y aptitud
para el consumo humano” (NCh 410, 1994, art. 2.3.3). Luego, el aseguramiento de
la calidad del agua desde el punto de vista técnico en Chile, debe cumplir con 43
parametros que incluye la revisiéon permanente de: “1) Presencia de Quimicos y
Metales[;] 2) Turbiedad y ausencia de microorganismos[;] 3) Caracteristicas fisicas
detectables por los sentidos (color, olor y sabor) [;y] 4) Desinfeccion” (SISS, 2021,
pag. 3).

Esto se desarrolla en dos normas técnicas oficializadas:

a) Norma Chilena NCh 409/1: Es la norma técnica que establece los requisitos
de calidad que debe cumplir el agua potable en todo el territorio nacio-
nal, aplicable al agua potable proveniente de cualquier servicio de abas-
tecimiento y al agua potable en el sistema de distribucion y muestreada
establecido en la NCh 409/2 (NCh 409/1, 1986, art. 1). En particular esta
normativa define criterios para parametros microbioldgicos y de turbie-
dad, para elementos o sustancias quimicas (que sean de importancia para
la salud), para elementos radioactivos, sobre parametros organolépticos, y
de desinfeccion.

b) Norma Chilena NCh 409/2: Este instrumento “establece los procedimientos
de inspeccion y muestreo para verificar los requisitos microbioldgicos,
quimicos, radiactivos, organolépticos y de desinfeccion del agua potable,
que se especifican en NCH 409/1” (NCh 409/2, 1984, art. 1.1); y es aplicable al
agua abastecida por cualquier servicio de agua potable, con exclusion de los
servicios de Agua Potable rural, para lo cual la autoridad puede establecer
otras frecuencias (NCh 409/2, 1984, art. 1). La norma técnica senalada
establece frecuencia, volumen y lugar de muestreo, y el procedimiento de
reinspeccién cuando no se cumpla con los requisitos establecidos.

En fin, se encarga por ley a las mismas empresas sanitarias (encargadas del
abastecimiento de agua potable, recogida de vertidos y tratamiento) la mediciéon y
el control diario del agua que ponen a nuestra disposicion. Las fiscalizaciones son
realizadas por la SISS, entidad que realiza mediciones por medio de laboratorios
acreditados; que, ante un incumplimiento de la norma, procede con la imposicién
de multas (SISS, 2021, pag. 9). Igualmente hay controles que los servicios de salud
regionales hacen peridodicamente.
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4. Tercer Reto: En Situacion de Emergencia, la Suspension de Medidas
Compulsivas de Cobro

4.1. Por Medio de Decisiones Legislativas: Ley 21.249 de 08 de agosto de 2020
(Prorrogada Por Medio de Ley N° 21.301 de 05 de enero de 2021)

Conforme dicha ley, se ha dispuesto que durante 9 meses contados desde la publi-
cacion de la misma, las empresas proveedoras de servicios sanitarios (agua potable,
recogida y tratamiento de vertidos o saneamiento), empresas y cooperativas de dis-
tribucion de electricidad y las empresas de distribucion de gas de red estan prohi-
bidos de cortar el suministro por demora de pago a las personas, usuarios y esta-
blecimientos (usuarios, clientes o beneficiarios), en los siguientes casos: (a) Usuarios
residenciales o domiciliarios; (b) hospitales y centros de salud; (c) carceles y recintos
penitenciarios; (d) hogares de menores en riesgo social, abandono o compromiso
delictual; (e) hogares y establecimientos de larga estadia de adultos mayores; (f)
bomberos; (g) organizaciones sin fines de lucro; y (h) microempresas que califiquen
como tales de acuerdo a lo establecido en la ley N° 20.416 que fija normas especiales
para las empresas de menor tamano (Ley 21.249, 8 de agosto 2020, art. 1).

Se excepciona de la aplicacion de dicha “ley a las empresas sanitarias con me-
nos de 12.000 clientes que constituyan una sola unidad econdémica y no sean filial
de otra empresa sanitaria, y a las cooperativas y comités de agua potable rural, sin
perjuicio de los convenios, descuentos o facilidades de pago que otorguen a sus
clientes” (Ley 21.249, 8 de agosto 2020, art. 1). En todo caso, no se les excepcionara
del pago, sino sélo se prorrogara.

En efecto, conforme la misma ley, “las deudas contraidas con las empresas
de servicios sanitarios que se generen entre el 18 de marzo de 2020 y hasta [dos-
cientos setenta dias posteriores a la publicacién de esta ley], se prorratearan en el
numero de cuotas mensuales iguales y sucesivas que determine el usuario final
a su eleccion, las que no podran exceder de [treinta y seis], a partir de la factu-
racion siguiente al término de este tltimo plazo, y no podran incorporar multas,
intereses ni gastos asociados”; e incluso, ademas, a eleccion del usuario final, el
prorrateo puede incluir deudas generadas antes de las contraidas en las mismas
condiciones (Ley 21.249 de 2020, 8 de agosto 2020. art. 2).

En cualquier caso, quienes pueden acogerse a este beneficio son los clientes
finales que cumplan con, al menos, uno de los requisitos que se mencionan a
continuacion: (a) encontrarse dentro del 60 por ciento de vulnerabilidad, de con-
formidad al Registro Social de Hogares; (b) tener la calidad de adulto mayor; (c)
estar percibiendo las prestaciones de la Ley N° 19.728 que establece un seguro de
desempleo; (d) estar acogido a alguna de las causales de la Ley N° 21.227 que fa-
culto el acceso a prestaciones del seguro de desempleo de la Ley N° 19.728, en cir-
cunstancias excepcionales, ya sea por la suspension de la relacion laboral o por la
celebracion de un pacto de reduccion temporal de jornada; y/o (e) ser trabajador
independiente o informal no comprendido en alguna de las categorias anteriores,
y expresar, mediante declaracidn jurada simple, que esta siendo afectado por una
disminucion significativa de ingresos que justifica el acceso a los beneficios (Ley
21.249, 8 de agosto 2020, art. 3).
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Para ello, las compaiiias prestadoras de estos servicios, deben establecer plata-
formas de atencion al cliente, por internet y telefonia, para formular las solicitu-
des para acceder a los beneficios de la ley (Ley 21.249, 8 de agosto 2020, art. 5). En
cualquier caso previsto por dicha “ley, las empresas y cooperativas proveedoras
deberan resolver las solicitudes efectuadas por los interesados dentro de los cinco
dias habiles siguientes a su formulacion” y “la respuesta de la correspondiente
empresa o cooperativa deberd ser comunicada al solicitante por medio de correo
electrénico o mensaje de texto”, durante el mismo plazo considerando que, si la
respuesta fuera negativa, la empresa o cooperativa debera mencionar y justificar
las razones del rechazo (Ley 21.249, 8 de agosto 2020, art. 5).

Asimismo, “las empresas deberan informar sus resoluciones a la subsecreta-
ria, superintendencia u organismo fiscalizador respectivo y, quincenalmente, de-
beran publicar en su pagina web el niimero y porcentaje de solicitudes aceptadas
y rechazadas, conforme a lo establecido en el inciso anterior” (Ley 21.249, 8 de
agosto 2020, art. 5).

4.2. Por Medio de la Actuacion de los Tribunales de Justicia: Manifestacion
Jurisprudencial del Derecho al Agua

Lo que anteriormente se ha sostenido desde el punto de vista legal, no nece-
sariamente siempre fue asi. Claro, existe una carga administrativa impuesta a
cada concesionario para no realizar un cobro a algunas personas que han de-
bido previamente realizar un tramite de encasillamiento entre los grupos mas
vulnerables econdmicamente o derechamente pobres; es decir, los que reciben
un subsidio al consumo conforme lo establecido en el régimen juridico de los
servicios de agua potable, alcantarillado, recogida de vertidos y su tratamien-
to (por hablar de todo el ciclo). En este orden, no poca relevancia han tenido
los tribunales superiores de justicia, en el pasado y ahora en esas épocas tan
dificiles para todos. Asi, se hara referencia a dos sentencias relevantes en este
campo.

4.2.1. Sentencia de Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol 16.770-2020, de 08
de octubre de 2020.
Conforme la cual, el Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH) regional
Valparaiso interpuso un recurso de proteccion de garantias fundamentales en favor de
una serie de personas individualizadas en su presentacion, domiciliadas en la comuna
de Petorca, en contra de la Gobernacién Provincial de Petorca y otras reparticiones
publicas, por la omision ilegal de adoptar las medidas necesarias para proveer agua
potable en cantidad suficiente y adecuada para abastecer a las comunidades de
Petorca, Cabildo y La Ligua, a efectos de que la poblacion pueda ejercer las medidas
de higiene y saneamiento necesarias para la prevencion y contencion del contagio
del COVID-19 en dichos municipios, situacion que en su consideracién vulneraba
derechos constitucionales de las personas que habitan dichos territorios.
Se solicitaba la adopcion de las siguientes medidas: Primero, se ordenara pro-
veer a la Provincia de Petorca de agua potable en cantidad suficiente y adecuada
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para que la poblacion pueda ejercer las medidas de higiene y saneamiento ne-
cesarias para la prevencion y contencion del contagio del COVID-19, en razén
del estado de alerta sanitaria declarada por el D.S. N° 4/2020, del Ministerio de
Salud. Segundo, que en virtud de las facultades extraordinarias establecidas en el
D.S. N*©4/2020 (que declaré la pandemia del COVID19 como emergencia sanitaria
nacional) se adquiriera agua de manera directa que satisfaga el requerimiento de
cantidad suficiente y adecuada por contexto de COVID-19. Tercero, que se con-
siderara como estandar de provision de agua lo establecido en el D.S. N° 41/2016
en su articulo 13, que regula las condiciones sanitarias para la provision de agua
potable mediante el uso de camiones aljibes. Cuarto y ultimo, se ordenara de-
jar sin efecto la resolucion N° 458/2020 por arbitraria e ilegal, al carecer de una
debida fundamentacion, que habia dejado sin efecto una resolucién anterior al
contradecir una posterior.

La accion constitucional de proteccion es rechazada fundamentalmente por-
que con posterioridad a la presentacion de la misma se dicté una resolucion ad-
ministrativa que disponia la provision del recurso en la cantidad pedida, pero hay
un par de cosas interesantes que destacar:

La primera, que conforme el articulo 13 del D.S. N* 41/2016, “El volumen de
agua distribuida, para el consumo diario por persona, no podra ser inferior a 100
litros, salvo aquellos casos calificados por la Autoridad Sanitaria” (2016). Ergo,
solo en situaciones calificadas, es decir fundadas debidamente, podria rebajarse
dicha cantidad por la autoridad respectiva; como seria en este caso, que se habia
dispuesto por medio de una resolucién administrativa que se entregaran sélo 50
litros por persona diarios a los habitantes de la localidad de Petorca. La segunda,
que aparentemente la Corte considerd que éste era uno de esos “casos califica-
dos”, sin entrar sin embargo a verificar si en las circunstancias actuales aquello
era efectivo o no.

Este es un caso interesante, que, no obstante rechazarse el recurso, expresa las
bases del nticleo de la discusion en torno al contenido del derecho al agua: calidad
y cantidad suficiente para cada habitante.

Esta sentencia fue recurrida. Es del caso que, conociendo de ello, la Excma.
Corte Suprema revocd el fallo dictado por la I. Corte de Apelaciones de Valparaiso,
en sentencia dictada en el rol N® 131.140-2020. En el fallo se ordena a la Secreta-
ria Regional Ministerial de Salud de Valparaiso y a la Gobernacion Provincial de
Petorca adoptar todas las medida necesarias a fin de asegurar a los recurrentes y
a la comunidad de Petorca, con especial énfasis en las categorias protegidas por
el Derecho Internacional, un abastecimiento de agua para uso y consumo huma-
no no inferior a 100 litros diarios por persona, para lo cual deberan coordinarse
con las autoridades del nivel central, regional y comunal competentes, a fin de
dar cumplimiento a lo ordenado por la Corte (Sentencia de Rol N° 131.140-2020,
2021). Con ello, se produce un claro reconocimiento jurisprudencial del derecho
humano al agua.
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4.2.2. Sentencia de Corte de Apelaciones de La Serena, rol 861-2020, de 09 de
septiembre de 2020.
Al igual que en el caso anterior, el INDH interpuso una acciéon de proteccion de
garantias constitucionales en favor de varios habitantes de un Campamento’ de-
nominado La Varilla 4 en la comuna de La Serena, deducido esta vez en contra
de la Secretaria Regional Ministerial de Salud de la region de Coquimbo y de la
Municipalidad de La Serena.

Fundamentalmente, lo hacen basado en la vulneracion del derecho a la salud,
vida e integridad, fundado en la situacion de COVID-19 y del nulo acceso al agua
potable, electricidad, retiro de basura y transporte de sus habitantes.

Se solicitd en especifico que se declarara la ilegalidad de las acciones (u omisio-
nes) de las autoridades recurridas, que amenazan el derecho a la vida e integridad
fisica y psiquica; y que, como consecuencia de lo anterior, se adopten todo tipo
de medidas dirigidas a restablecer el imperio del Derecho y asegurar la tutela de
todos los derechos fundamentales violados, poniendo fin a las omisiones. Asi, se
ordene a las recurridas SEREMI de Salud de Coquimbo e I. Municipalidad de La
Serena, la adopcion de medidas sanitarias necesarias para la prevencion y con-
tagio de COVID-19 entre los habitantes del Campamento La Varilla, para lo cual
se ordene proveer a sus habitantes de agua potable en cantidad suficiente, con el
fin de que estos puedan ejercer las medidas de higiene necesarias para prevenir
el contagio de la enfermedad, coordinandose ambos en virtud de las facultades
establecidas en el Decreto N° 4, de 2020, del Ministerio de Salud y que se consi-
dere como estandar de provision de agua lo establecido en el D.S. N° 41/2016 que
regula las condiciones sanitarias para la provision de agua potable mediante el
uso de camiones aljibes, entre otras medidas de higiene (como retiro de basura
domiciliaria y otros).

Sin embargo, pese a que en definitiva los fundamentos facticos existen, se
rechaza el recurso de proteccion por dos tipos de razones: La primera es por falta
de legitimacion activa, dado que se recurrié en favor de todo el campamento
sin precision de personas individuales, lo que es discutible desde el punto
de vista técnico. Y la segunda, porque las autoridades tomaron las medidas
correspondientes para proveer de agua potable y para la recoleccion de la
basura. Es decir, si bien se rechaza la accidn, se soluciona el problema. De nuevo,
cumpliendo materialmente con el contenido material del derecho al agua. Esta
sentencia no fue recurrida.

5. Algunas Ideas al Cierre
Al finalizar este trabajo es posible llegar a las siguientes afirmaciones conclusivas:

1) Elsistema de abastecimiento de agua potable, recogida de vertidos y trata-
miento en Chile, se basa actualmente en una prestacion de este servicio por
empresas privadas fuertemente reguladas.

9 Viviendas construidas en situacion irregular.
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2)

3)

4)

5)

De todas maneras existen numerosos retos, algunos de ellos son variar la
matriz incorporando nuevas fuentes de agua, recuperar aguas grises, y
atender a todo el sector rural, muy atrasado en este ambito.

En situacion de la pandemia del COVID-19 se ha tornado atin mas crucial
e incluso dramatico no tener acceso al agua, o tenerla en condiciones de
calidad y cantidad deficitaria. En especial, las medidas de calidad se han
reforzado a partir de la accion reguladora de la administracion publica sec-
torial (la Superintendencia de Servicios Sanitarios) y del cumplimiento en
general por las empresas tanto respecto de la calidad del servicio, como
respecto de la calidad del agua.

Estos problemas ha sido abordados por los poderes ptblicos de dos mane-
ras: a nivel legislativo, impidiendo la suspension de los servicios por pagos
no efectuados; y a nivel de tribunales, permitiendo (casi forzando circuns-
tanciadamente) a las autoridades a proveer del recurso hidrico.

De todas maneras queda un buen trecho por andar todavia, proponién-
dose como desafio fundamental ver de qué modo es posible concretar un
derecho al agua o un derecho humano al agua, de frente sobre todo a una
Nueva Constitucién Politica.
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LOS SERVICIOS PUBLICOS DE AGUA POTABLE Y
SANEAMIENTO EN COLOMBIA EN EL CONTEXTO
DEL COVID-19

Silvia Yepes Serrano’

1. Introducciéon

Salta a la vista la relevancia que para cualquier sociedad tiene el acceso al servicio
de agua potable y a los de saneamiento. Tal importancia se hace mas que evidente
en periodos de crisis como en medio de una Pandemia. Asilo han sefialado exper-
tos de la Organizacion de las Naciones Unidas,

La lucha mundial contra la pandemia tiene pocas posibilidades de éxito si la
higiene personal, la principal medida para prevenir el contagio, no esta al al-
cance de los 2.200 millones de personas que no tienen acceso a servicios de agua
potable. ( ACNUDH, 2020)

En dicha consulta se sefiala la necesidad de que los Estados prohiban cortes
de agua por falta de pago e incluso la importancia de que estos mismos Estados
entreguen el recurso hidrico de forma gratuita no solamente a los mas pobres sino
a todos los que se vean afectados temporalmente por las condiciones de crisis, e
instan a los Gobiernos a obligar a los prestadores de servicios publicos, sean esta-
tales o privados, a que, dentro del marco de su responsabilidad, ayuden a cumplir
y satisfacer estos derechos fundamentales.

Los pronunciamientos de la ONU en esta consulta, que acogemos en su inte-
gridad, resaltan la importancia de la prestacion de los servicios de agua y sanea-
miento, y permiten corroborar aspectos tan trascendentales como que la pobla-
cién vulnerable se vuelve mas vulnerable ante la escasez o falta de acceso al agua,
que la crisis aumenta las brechas sociales, que el acceso limitado al agua hace que
las poblaciones sean mas propensas a infectarse y que es deber del Estado aplicar

1 Profesora e Investigadora de la Universidad Externado de Colombia, Directora del Instituto La-
tinoamericano del Agua. Abogada de la Universidad Externado de Colombia, Magister en Eco-
nomia y Regulacion de Servicios Publicos en red de la Universidad de Barcelona, Magister en
Administracién de Negocios MBA y Especialista en Derecho de los Negocios. Consultora, Se ha
desempefiado como consultora, abogada litigante, asesora en negociacién y contratacion en el
servicio publico, Experta Comisionada y Directora Ejecutiva de la Comisién de Regulacion de
Agua Potable y Saneamiento Basico, entre otros cargos sectoriales. Actualmente se desempefia
como Arbitro de la Lista A de la Cémara de Comercio de Bogotd, Secretario de Tribunales de
Arbitramento, perito en servicios publicos, consultora especialista en estructuracion contractual
y de negocios, asesora en servicios publicos, CEO de la firma Capital Web, Directora del Instituto
Latinoamericano del Agua y docente de la Universidad Externado de Colombia. Contacto: silvia.
yepes@uexternado.edu.co, silvanayep@gmail.com
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medidas para cerrar estas brechas sociales y evitar los desajustes (Consejo Econo-
mico y Social, 2020).

De esta forma fue entendido por la Corte Constitucional Colombiana al abor-
dar la constitucionalidad de las medidas expedidas por el Gobierno Nacional en
el Marco del COVID-19 desde dos perspectivas: (i) “el agua como expresion de un
servicio publico domiciliario y (ii) el agua como objeto de proteccién de derechos
subjetivos” (Sentencia C-154, 2020, parr. 34).

En este contexto, ya que a nuestro juicio estas dos dimensiones no son indivi-
dualizables, abordaremos su estudio en conjunto. Primero desde la perspectiva
de la prestacion de los servicios publicos de agua y saneamiento como herramien-
ta y luego desde la prestacion de los servicios publicos de agua y saneamiento
como vehiculo para la proteccion y garantia de los derechos fundamentales. Es
de resaltar que el presente articulo constituye un analisis exclusivamente de la
normativa y jurisprudencia constitucional colombiana para el sector de agua y
saneamiento expedidas para mitigar el impacto de la pandemia.

2. Marco Integrador de los Servicios Publicos de Acueducto en Colombia:
Régimen Juridico del Servicio Publico de Agua Potable y Saneamiento en el
Pais

La prestacion de los servicios publicos de Acueducto y Saneamiento en Colombia

se enmarca en algunos hitos normativos que son de especial trascendencia para

abordar el objeto de la presente disertacion. La Constitucion Politica de Colom-
bia de 1991 que ha centrado el nticleo de la prestacion de los servicios ptblicos
domiciliarios en el cumplimiento de 3 objetivos constitucionales fundamentales:
superar la exclusion social?, fomentar el bienestar general® y garantizar la efectivi-
dad de derechos y deberes* y la Ley 142 de 1994, régimen de los servicios publicos
domiciliarios en Colombia.

Asi las cosas, el nucleo de la prestacion de los servicios publicos y la
intervencion de Estado giran en torno al cumplimiento de las finalidades sociales
del mismo: (a) el bienestar general; (b) mejoramiento de la calidad de vida de la

2 La Constitucion Senala que la direccién general de la economia estara a cargo del Estado, quien
intervendra entre otros, en los servicios ptblicos y privados, para racionalizar la economia, para el
mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucién equitativa de las oportunida-
des y los beneficios del desarrollo, la preservacion de un ambiente sano y como instrumento para
alcanzar de manera progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho (Constitucion Politica
de Colombia, 7 de julio de 1991, pag. 334).

3 Senala que el bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién son fina-
lidades sociales del Estado. Sera objetivo fundamental de la actividad Estatal, la solucién de las
necesidades insatisfechas de salud, de educacion, de saneamiento ambiental y de agua potable
(Constitucién Politica de Colombia, 7 de julio de 1991, pag. 336).

4 Senala que, entre otros, son fines esenciales del Estado i. servir a la comunidad, ii. promover la
prosperidad general y iii. garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consa-
grados en la Constitucidon. A su turno, el articulo 365 de la Constitucion Politica, establece que
los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado, por lo que le corresponde
asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional (Constitucion Politica
de Colombia, 7 de julio de 1991, pag. 2).
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poblacion; y (c) la busqueda de soluciones de las necesidades basicas insatisfechas
de salud, de educacion, saneamiento ambiental y agua potable (Sentencia C-353,
2006).° La mencionada orientacion constitucional permite asegurar que el Estado
debe intervenir expidiendo medidas para garantizar el desarrollo de la sociedad,
impedir que se incrementen los desajustes sociales y generar mecanismos de
acceso universal a través de los cuales se pueden satisfacer necesidades basicas,
especialmente para la poblacién de menores ingresos. Corresponde al Estado
“garantizar el funcionamiento de los servicios publicos domiciliarios de forma
permanente, continua y eficiente” (Sentencia C-272, 1998, parr. 3).

En este contexto, resulta de especial trascendencia referirnos al derecho huma-
no al agua. Aunque la Constitucion Politica no reconoce explicitamente el acceso
al agua potable para consumo humano como un derecho fundamental, la Corte
Constitucional colombiana ha sefialado en multiples juicios de constitucionalidad
que “implicitamente se desprende su importancia y su caracter fundamental” y
conforme a tal andlisis encuentra su sustento y fundamento en la Constitucion
(Sentencia T-398, 2018, parr. 3.1.; Sentencia T-577, 2019, parr. 3.2.).

La Observacion General 15 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales de la Organizaciéon de las Naciones Unidas, acogida en multiples
sentencias de la Corte Constitucional Colombiana y reconocida como parte de
la Constitucion misma, establece que el acceso al agua es un bien publico funda-
mental para la vida y la salud, y que el agua es imprescindible para desarrollar
actividades cotidianas, que acceder a ella implica la realizacion de otros derechos
humanos tales como la vida, la salud, la higiene ambiental, la alimentacién, la
dignidad humana, la vida cultural, la educacidn, la vivienda, el trabajo y la in-
timidad. Senala, ademas, que un abastecimiento adecuado de agua potable es
necesario para, entre otros, reducir el riesgo de enfermedades y que el derecho
humano al agua es indispensable para vivir dignamente y su plena realizacion es
condicién previa para la materializacion de otros derechos humanos® (Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, 2007).

Ha sefialado la Corte al referirse a la Observacion General 15 Literales a, b y
¢, que

El acceso efectivo al agua potable para el consumo humano y la satisfaccion de
sus necesidades basicas es objeto de proteccion constitucional. En general existe
un acuerdo -derivado de la interpretacion conjunta de la Constitucion Politica y
el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales- conforme

5 Es de resaltar que desde el afno 2002, la Corte especifico que “el contenido social de los fines del
Estado se desarrolla de manera particular en los servicios ptiblicos domiciliarios, en la medida en
que se orientan a satisfacer las necesidades basicas esenciales de las personas” de manera que “la
idea de tales servicios no puede concebirse en otra forma, teniendo en cuenta el inescindible vinculo
existente entre la prestacion de los mismos y la efectividad de ciertas garantias y derechos constitucionales
fundamentales de las personas, que constituyen razon de la existencia de la parte orgdnica de la Carta y de
la estructura y ejercicio del poder piiblico [énfasis agregado]” (Sentencia C-389, 2002, parr. 3.1).

6  Se resaltan las Sentencias T-418 de 2010, T-717 de 2010, T-312 de 2012, T-348 de 2012 y T-218 de
2017 en las que se hace un analisis relevante por parte de la alta corporacién en cuanto a los ele-
mentos y garantias del derecho humano al agua.
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al cual todas las personas tienen derecho a disponer de agua con ese proposito.
Bajo esa perspectiva, para su garantia es necesario que el suministro sea (i) con-
tinuo y suficiente (disponibilidad), (ii) salubre (calidad) y (iii) accesible fisica y
econdmicamente (accesibilidad). (Sentencia C-154, 2020, parr. 46)

Asi, la Corte ha identificado algunas formas de desconocimiento de los dere-
chos de tales condiciones que se plasman en la tabla 1 a continuacién (Sentencia
C-154, 2020, parr. 50).

Tabla 1. Supuestos de desconocimiento identificados por la Corte en la Sentencia C-154

Condicion Supuestos de desconocimiento

Disponibilidad Personas que no cuentan con servicio de agua por i) negli-
gencia de los prestadores del servicio o ii) suspension por
falta de pago involuntario.

Accesibilidad Existencia de obstaculos que impiden contar con las ins-
talaciones necesarias y adecuadas para gozar del servicio
publico de acueducto. Ello ocurre cuando i) las entidades
prestadoras se niegan a instalar las acometidas correspon-
dientes y ii) se imponen unos costos desproporcionados
como condicién para el suministro de la infraestructura de
redes locales o acometidas domiciliarias.

Calidad El agua que se suministra a las personas no se encuentra en
condiciones quimicas y fisicas aceptables para el consumo
humano.

No discriminacion Cuando median criterios diferenciales inaceptables para el

suministro de agua a diferentes personas.

(Sentencia C-154, 2020, parr. 50).

De esta forma, el acceso al agua ha sido reconocido constitucionalmente como
derecho. La Corte Constitucional “ha acogido los criterios fijados en la Observa-
cion General nimero 15 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les de las Naciones Unidas para definir las condiciones de suministro del agua”
(Sentencia C-154, 2020, parr. 50). Dicho Tribunal, en multiples sentencias, “ha
dado alcance al derecho humano al agua estableciendo que existen situaciones
especiales en las que resulta necesario garantizar su acceso” (Sentencia C-154,
2020, considerando). Ha indicado literalmente, al referirse a la relevancia del ac-
ceso al agua para el desarrollo social, que el Estado debe intervenir y garantizar
el derecho cuando “i) la prestacion se vuelve intermitente y esporadica; ii) una
comunidad no dispone ni accede a agua de calidad; iii) se deterioraron las con-
diciones basicas de prestacion del servicio; iv) se ha suspendido el servicio a un
usuario que lo requiere bajo condiciones de urgencia (como es el caso de la pan-
demia); v) existe discriminacién en el acceso al agua potable; vi) se cuenta con un
inadecuado servicio de acueducto que pone en riesgo los derechos fundamentales
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de las personas; y vii) los reglamentos, procedimientos o requisitos establecidos
son usados como obstaculos que justifican la violacion del derecho al agua” (Sen-
tencia C-154, 2020, parr. 53).

Ahora bien, también es claro el marco de responsabilidades y competencias en
cuanto a la garantia y acceso a los servicios publicos de agua y saneamiento. De
conformidad con lo previsto en el articulo 367 de la Constitucion Politica de Co-
lombia, la ley fija las competencias y responsabilidades en la prestacion, asi como
el régimen tarifario, el cual tendra en cuenta criterios de costos y de solidaridad y
redistribucion de ingresos (7 de julio de 1991).

Por su parte, el articulo 368, sefiala que la Nacion, los departamentos, los dis-
tritos, los municipios y las entidades descentralizadas podran conceder subsidios
para que las personas de menores ingresos puedan pagar las tarifas de los servicios
publicos domiciliarios necesarios para satisfacer las necesidades basicas (Constitu-
cion Politica de Colombia, 7 de julio de 1991). Al respecto, la honorable Corte Cons-
titucional se pronuncié en el sentido que las entidades publicas de cualquier orden
“tienen funciones diferenciadas en la prestacion del servicio de agua” (Sentencia
T-218, 2017, parr. 118):

A la nacioén le corresponde el rol técnico en la formulacién y disefio de la po-
litica puiblica en materia de agua, asi como una funcion de apoyo financiero a
los proyectos en materia de acueducto y alcantarillado; a los departamentos les
corresponde un rol de apoyo y coordinacién, mientras que a los municipios les
corresponde la responsabilidad de asegurar la prestacion del servicio. (Senten-
cia T-218, 2017 parr. 118)

Es de resaltar que, Colombia, al adoptar la Agenda 2030 para el Desarrollo Sos-
tenible con 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), se comprometio a lograr
para 2030 el “acceso universal y equitativo al agua potable a un precio asequible
para todos” (Departamento Nacional de Planeacion, 2018) y, en particular sobre
el objetivo 06, se comprometié a cerrar la brecha existente entre el sector urbano
y rural en cuanto a niveles de calidad y cobertura en la prestacion de los servicios
de Agua y Saneamiento al punto de garantizar que los 47 millones de personas
tendrian acceso a soluciones adecuadas de agua (Departamento Nacional de Pla-
neacion, 2018).

Ahora bien, la Ley 142 de 1994 establecio el régimen de los servicios ptiblicos
domiciliarios en Colombia y sefiald que los servicios ptiblicos domiciliarios son
servicios publicos esenciales (Sentencia C-154, 2020, considerando). Ademas, de-
termind el &mbito de competencias y responsabilidades en cabeza del Estado, en
cuanto a la prestacion de los servicios de agua y saneamiento, dejando en cabe-
za de los Municipios’, el deber de aseguramiento de la prestacion en cabeza de

7 Consagra el marco de competencias de los municipios en cuanto a la prestacion de los servicios
publicos y en particular en el numeral 5.1 la obligacion de “asegurar que se presten a sus habi-
tantes, de manera eficiente, los servicios de acueducto, alcantarillado, aseo [...] por empresas de
servicios publicos de caracter oficial privado o mixto, o directamente”, pero como mecanismo de
naturaleza excepcional (Ley 142, 11 de julio de 1994, art. 5)
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las Empresas prestadoras (ESP), constituidas por regla general como sociedades
anénimas (Ley 142 de 1994, 11 de julio de 1994), postulados normativos frente
a los que al referirse a los deberes del Estado en cuanto al aseguramiento de la
prestacion de los servicios publicos domiciliarios de agua y saneamiento, sefial6
la Corte en la Sentencia C-154 que las competencias “se encuentran distribuidas
entre la Nacion y las entidades territoriales” (2020, parr. 43).

Se sintetizan las principales disposiciones en materia de competencias de la
sentencia C-154 en la tabla 2 a continuacion.

Tabla 2. Disposiciones en materia de competencias de la Sentencia C-154

Nivel

Regulacion legal de competencias segun niveles de actuacion
estatal

Nacién

1. Apoyar financiera, técnica y administrativamente a las empresas de
servicios publicos o a los municipios que hayan asumido la prestacion
directa, asi como a las empresas organizadas con participacion de la
Nacioén o de los departamentos para desarrollar las funciones de su
competencia en materia de servicios ptblicos (Ley 142 de 1994, 11 de
julio de 1994, art. 8.4).

2. Prestar directamente cuando los departamentos y municipios no tengan la
capacidad suficiente, los servicios previstos en la ley (Ley 142 de 1994, 11 de
julio de 1994, art. 8.6).

Departamentos

1. Apoyar financiera, técnica y administrativamente a las empresas de
servicios publicos que operen en el departamento o a los municipios
que hayan asumido la prestacion directa, asi como a las empresas or-
ganizadas con participacion de la Nacion o de los departamentos para
desarrollar las funciones de su competencia en materia de servicios
publicos (Ley 142 de 1994, 11 de julio de 1994, art. 7.2).

2. Planificar y orientar las politicas de desarrollo y de prestacion de
servicios publicos en el departamento y coordinar su ejecucion con los
municipios (Ley 715 de 2001, 21 de diciembre 2001, art. 74.1).

3. Concurrir a la prestacion de los servicios publicos de agua potable
y saneamiento basico mediante la promocion, estructuracion imple-
mentacion de esquemas regionales (Ley 1176 de 2007, 27 de diciembre
2007, art. 3).

4. Promover, coordinar y/o cofinanciar la operacion de esquemas regionales de
prestacion de los servicios puiblicos de agua potable y saneamiento bdsico (Ley
1176 de 2007, 27 de diciembre 2007, art. 3).
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Regulacion legal de competencias segun niveles de actuacion

e estatal

1. Garantizar la prestacién del servicio de agua potable y saneamiento
basico a los habitantes de la jurisdiccion de acuerdo con la normativi-
dad vigente en materia de servicios publicos domiciliarios (Ley 136 de
1994 art.3, modificado por el articulo 6 de la Ley 1551 de 2012)

2. Asegurar que se presten a sus habitantes, de manera eficiente, los
servicios domiciliarios por empresas de servicios piiblicos de cardcter oficial,
privado o mixto, o directamente por la administracion central del respectivo
municipio (Ley 142 de 1994, 11 de julio de 1994, art. 5.1).

3. Vigilar en su jurisdiccion, la calidad del agua para consumo humano (Ley
715 de 2001, 21 de diciembre 2001, art. 44.3.3.3).

4. Realizar directamente o a través de terceros en materia de servicios
puiblicos ademds de las competencias establecidas en otras normas vigentes la
Distritos construccion, ampliacion rehabilitacion y mejoramiento de la infraestructura
o de servicios publicos (Ley 715 de 2001, 21 de diciembre 2001, art. 75 y
Y municipios 76.1).

(Sentencia C-154, 2020, parr. 43)

Finalmente, atendiendo el marco de prestacion de los servicios de agua y sa-
neamiento en Colombia y las previsiones antedichas, es preciso resaltar algunos
aspectos fundamentales para el presente andlisis: (a) la prestacion de los servicios
de agua y saneamiento es de caracter esencial; (b) el estado en sus diferentes ni-
veles de competencias y responsabilidades debe garantizar el derecho humano al
agua y la adecuada prestacion del servicio con el objeto de mejorar la calidad de
vida de los habitantes y cumplir con sus obligaciones dentro del marco del Estado
Social de Derecho; (c) en Colombia existe un régimen de solidaridad y redistribu-
cion de ingresos; y (d) no habra gratuidad en la prestacion aunque si subsidios.

Estos conceptos seran abordados a mayor profundidad a lo largo del presente
escrito, pues son los fundamentos de la expedicion de medidas para mitigar los
impactos de la pandemia y garantizar el derecho humano al agua y saneamiento
en el marco de la declaratoria de emergencia econémica y social.

3. Medidas o Previsiones Normativas Adoptadas en el Pais para Enfrentar la
Crisis Producida por el COVID-19

3.1 Declaratoria de la Emergencia Sanitaria
De conformidad con lo previsto en el articulo 215 de la Constitucion Politica de
Colombia, un estado de emergencia podra ser declarado por el presidente de la
republicay todos los ministros siempre que sobrevengan hechos que: “(i) perturben
0 amenacen perturbar en forma grave e inminente el orden econémico, social y
ecoldgico del pais, o que (ii) constituyan grave calamidad ptblica” (Constitucion
Politica de Colombia, 7 de julio de 1991). El concepto de calamidad puiblica hace
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referencia “a un evento o episodio traumatico, derivado de causas naturales o
técnicas, que altera gravemente el orden econdémico, social o ecolégico, y que
ocurre de manera imprevista y sobreviniente” (Sentencia C-154, 2020, parr. 10)®.

Mediante Resolucién No. 385 del 12 de marzo de 2020 el Ministerio de Salud y
Proteccion Social declard la emergencia sanitaria’ con vigencia al 30 de mayo de
2020. Con posterioridad y ante el crecimiento exponencial de casos de COVID-19,
el Gobierno mediante Decreto 417 declar¢ el estado de “emergencia econdmica,
social y ecologica” en todo el territorio nacional®. En la exposiciéon de motivos de
dicho decreto se senald, entre otras razones, la necesidad de garantizar la presta-
cion continua y efectiva de los servicios publicos y, en particular, la de implemen-
tar medidas que permitieran “flexibilizar los criterios de calidad, continuidad y
eficiencia de los servicios, establecer el orden de atencién prioritaria en el abaste-
cimiento de los mismos” (Decreto 417, 17 de marzo del 2020, pag. 12). Dentro de
ese preciso marco de competencias fueron expedidos los decretos sectoriales para
enfrentar la crisis producida por el COVID-19.

Asi las cosas, analizaremos uno a uno los Decretos sectoriales (agua y sanea-
miento) expedidos por el Gobierno Nacional, para conjurar la crisis, garantizar la
prestacion efectiva de los servicios, brindar alivios a los usuarios etc., en el marco
de la citada declaratoria de Emergencia.

3.2 Decretos Expedidos en el Marco de la Declaratoria de Emergencia

3.2.1. Decreto 441 del 20 de marzo de 2020 y Sentencia C-154 de 2020. El decreto
441 de 2020, establecid tres tipos de medidas.

3.2.1.1. Reinstalacion y/o Reconexion Inmediata del Servicio a Suscriptores Residen-
ciales Suspendidos y/o Cortados Durante el Término de Declaratoria del Es-
tado de Emergencia Economica, Incluso los Fraudulentos. Segun el Articulo
1 del mencionado Decreto,
Articulo 1. Reinstalacion y/o reconexion inmediata del servicio de acueducto
a /os suscriptores residenciales suspendidos y/o cortados. Durante el término
de declaratoria del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecologica por
causa de la Pandemia COVID-19, las personas prestadoras del servicio publi-
co domiciliario de acueducto que cuenten con suscriptores residenciales en
condicién de suspension y/o corte del servicio -con excepciéon de aquellos que
fueron suspendidos por fraude a la conexioén o al servicio-, realizaran, sin co-
bro de cargo alguno, la reinstalacion y/o reconexién de manera inmediata del
servicio publico domiciliario de acueducto,

8 “La Organizaciéon Mundial de la Salud declar6 el 11 de marzo de 2020 que el brote del nuevo co-
ronavirus COVID-19 es una pandemia, esencialmente por la velocidad en su propagacién” (OMS,
2020 citado en Sentencia C-154, 2020, considerando).

9  Para efectos de esta circular las referencias hechas a la emergencia sanitaria hacen referencia a la
emergencia derivada de la enfermedad denominada COVID-19.

10 Dada la temporalidad que caracteriza la expedicién de este tipo de medidas, la vigencia del citado
Decreto era de 30 dias, es decir, hasta el 16 de abril de 2020.
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PARAGRAFO. Las personas prestadoras del servicio ptiblico domiciliario de
acueducto asumiran el costo de la reinstalacién y/o reconexién del servicio, en
los términos y condiciones que sefiale la Comision de Regulacion de Agua Po-
table y Saneamiento Bésico (CRA), sin perjuicio de que los mencionados pres-
tadores puedan, para tal actividad de reinstalaciéon y/o reconexién, gestionar
aportes de los entes territoriales. (Decreto 441 [Ministerio de Vivienda Ciudad y
Territorio de la Republica de Colombia], 20 de marzo 2020)

Sea lo primero mencionar que, el régimen legal que rige la prestacion de los
servicios de acueducto y saneamiento esta soportado sobre un principio legal de
no gratuidad; dicho principio implica, entre otros aspectos, que los prestadores
deben cobrar" el servicio prestado, atendiendo a tal efecto la aplicacién de me-
todologias tarifarias definidas por la Comision de Regulacion de Agua Potable y
Saneamiento Basico CRA y que, en el evento en que el usuario no pague, deben
proceder a suspender y cortar el servicio respectivo. Sin embargo, la medida
objeto de estudio implicé que todos los usuarios cortados o suspendidos fueran
reconectados gratuitamente con el fin de garantizar el acceso al agua, incluso en
los casos de falta de pago o terminacién de contrato para fraudulentos.

Al hacer el analisis de constitucionalidad de la medida, la Corte encontré que
“la obligacidon de reconexién o reinstalacién inmediata y gratuita del servicio de
acueducto resulta compatible con la Constitucion” (Sentencia C-154, 2020, parr.
73). Estim6 ademas que

La medida tiene como finalidad facilitar las condiciones de acceso al agua al
mayor nimero de personas a través del sistema de acueducto y, en consecuen-
cia, es concordante con el propdsito de impedir la extension y agravacion de
los efectos de los hechos que dieron lugar a la declaratoria del estado de excep-
cion. El acceso al agua en los lugares de residencia, removiendo los obstaculos
que condicionan la reconexion o reinstalacion del servicio, se dirige de manera
directa a prevenir la extensiéon de los efectos de la situacion, en tanto procura
evitar y reducir el contagio del virus. (Sentencia C-154, 2020, parr. 74)

De otra parte, es de resaltar que la reconexion inmediata y gratuita no se en-
contraba subordinada a demostrar la condicion de sujetos de especial proteccion
constitucional, sino que se concreté como una medida universal en la que se im-
puso a los prestadores la obligacion de reconexion gratuita a todos los usuarios en
dicha situacion. Sin embargo, en cuanto a la gratuidad de la reconexién preciso:
“la jurisprudencia constitucional no ha exonerado a los suscriptores o usuarios”
del pago por estos conceptos (Sentencia C-154, 2020, parr. 77).

11 Disponen que el incumplimiento del contrato de servicios publicos dara lugar a la suspension o
corte del servicio, segtin sea el caso, en los eventos indicados en las condiciones uniformes del
mencionado contrato. Se sefiala como causales de terminacion de dicho contrato la falta de pago
y el fraude a las conexiones (Sentencia C-154, 2020, parr. 67) (Ley 142 de 1994, 11 de julio de 1994,
art. 130, 140 y 141).

12 “[O]tros cobros tarifarios” establece que las personas que prestan servicios publicos domiciliarios ‘po-
dran cobrar un cargo por concepto de reconexiéon y reinstalacion, para la recuperacion de los costos en
que incurran™ (Sentencia C-154, 2020, parr. 70) (Ley 142 de 1994, 11 de julio de 1994, art. 96).
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Otro aspecto que merece especial atencion es que la medida tampoco impuso
limites al suministro relacionados con la garantia de minimo vital. La norma, es
para todos los usuarios, todos los desconectados por cualquier causa, sin imponer
restricciones o limites al consumo tras haber sido reconectados.

Esta disposicion, que a nuestro juicio resulta proporcional a la gravedad de la
situacion generada por la emergencia, pudo afectar los intereses de los prestado-
res de servicios publicos de acueducto y alcantarillado, lo anterior toda vez que
impedia realizar el cobro al que tienen derecho para recuperar los costos de las ac-
tividades de reconexion a la vez que les quitaba el principal instrumento de cobro
por los servicios prestados. Sin embargo, la Corte aclar6é que la norma objeto de
analisis, no impide que, con posterioridad, el prestador realice el cobro. Es tal el
alcance de la proteccion, que la Corte sefial6 que incluso la medida era justificable
en los eventos de suscriptores suspendidos por fraude, frente a los que valor6 con
base en el principio de buena fe, la necesidad de realizar los pagos como requisito
para acceder al servicio (Sentencia C-154, 2020).

Finalmente, atin quedan algunos aspectos por resolver. Se relacionan con la
imposibilidad legal del cobrar al propietario de los inmuebles las altas sumas que
adeudaran los usuarios a los prestadores una vez terminado el Estado de Emer-
gencia y, si el problema sanitario se prolonga, las posibilidades reales de corte y
suspension del servicio mermaran de cara a los derechos de los prestadores.

3.2.1.2. Flexibilizacion de Mecanismos Para la Prestacion. Sobre esto revisemos lo
que dice la norma,

Articulo 2. Acceso a agua potable en situaciones de emergencia sanitaria. Du-
rante el término de declaratoria de la emergencia sanitaria por causa del co-
ronavirus COVID-19, en los términos y condiciones que se han sefialado y las
prorrogas que pueda determinar el Ministerio de Salud y Proteccién Social, los
municipios y distritos aseguraran de manera efectiva el acceso a agua potable
mediante la prestacion del servicio ptblico de acueducto, y/o esquemas dife-
renciales, a través de las personas prestadoras que operen en cada municipio
o distrito.

PARAGRAFO. Excepcionalmente, en aquellos sitios en donde no sea posible
asegurar el acceso a agua potable mediante la prestacion del servicio ptblico
de acueducto y/o los esquemas diferenciales, los municipios y distritos debe-
ran garantizarlo a través de medios alternos de aprovisionamiento como ca-
rrotanques, agua potable tratada envasada, tanques de polietileno sobre vehi-
culos de transporte, tanques colapsibles, entre otros, siempre que se cumplan
con las caracteristicas y criterios de la calidad del agua para consumo humano
senalados en el ordenamiento juridico.

Los medios alternos de aprovisionamiento seran coordinados por las entida-
des territoriales con las personas prestadoras de su jurisdiccion, para lo cual,
se tendran en cuenta (i) que se debe garantizar el consumo basico, (ii) las carac-
teristicas y criterios de la calidad de calidad del agua para consumo humano,
y, (iii) evitarse las aglomeraciones de personas. (Decreto 441 [Ministerio de
Vivienda Ciudad y Territorio de la Repuiblica de Colombia], 20 de marzo 2020)
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Tal como se menciond, el deber de aseguramiento de la prestacion de los ser-
vicios de agua y saneamiento recae en los municipios, al punto que, cuando no
existe un prestador en el mercado, es necesario que el Estado adopte mecanismos
subsidiarios para garantizar el acceso e incluso asuma directamente la prestacion.
Sefiala la norma comentada que “los municipios y distritos aseguraran de manera
efectiva el acceso a agua potable mediante la prestacion del servicio publico de
acueducto y/o esquemas diferenciales” (art. 2). Excepcionalmente, “donde no sea
posible asegurar el acceso a agua potable mediante la prestacion del servicio pu-
blico de acueducto y/o los esquemas diferenciales, los municipios y distritos debe-
ran ”garantizar el suministro de agua a través de medios alternos de aprovisiona-
miento como carrotanques, agua potable tratada envasada, tanques de polietileno
sobre vehiculos de transporte, tanques colapsables, entre otros, siempre que se
cumplan con las caracteristicas y criterios de la calidad del agua” (art. 2). Para esto
deben tener en consideracion “(i) que se debe garantizar el consumo basico, (ii) las
caracteristicas y criterios de la calidad del agua para consumo humano, y (iii) que
deben evitarse las aglomeraciones de personas”.

Precisé la Corte al realizar el analisis de constitucionalidad que:

Los esquemas diferenciales, asi como los sistemas alternos de aprovisionamien-
to son -en virtud de su propia definicién- medidas de caracter subsidiario y de-
ben ser empleados solo en aquellos casos en los cuales no sea posible el suminis-
tro de agua mediante el sistema de acueducto. (Sentencia C-154, 2020, parr. 94).

Como afirma la Corte, “ello se desprende para el caso de los esquemas diferen-
ciales del Articulo 2.3.7.1.2.1. del Decreto 1898 de 2016 y para los medios alternos
de abastecimiento del propio articulo 2° del Decreto 441 de 2020, que prescribe
que su empleo sera excepcional” (Sentencia C-154, 2020, parr. 94).

Sin embargo, a nuestro juicio lo que ha sucedido en la practica es que se ha ga-
rantizado el acceso al agua potable a través de las Empresas de servicios ptiblicos
o mediante la presencia efectiva del estado, con medios alternos. Inclusive a las
personas que no tenian acceso al agua antes de la pandemia, se les ha garantizado
el servicio mediante aplicacion de esquemas diferenciales pero sin cumplir con los
estandares de calidad y continuidad requeridos. En otros términos, si el Estado ha
sido capaz de asegurar el acceso en el marco de la Emergencia y tratandose de la
concrecion de un derecho humano, no se estima posible retroceder en el cumpli-
miento de dichas obligaciones, existe una clara prohibicién de regresividad. Estas
medidas adoptadas para esquemas diferenciales de manera transitoria tendrian
que tornarse definitivas, al menos hasta que el Estado garantice la prestacion a
través de esquemas convencionales y con los minimos de calidad exigidos.

Se presenta entonces para el Estado un problema complejo; la adopcion de
esquemas diferenciales es transitoria, pero, si a través de dichos esquemas se ha
garantizado el derecho, no podrian adoptarse medidas regresivas'.

13 En el sentido expuesto lo ha precisado la Corte Constitucional, que en Sentencia 767 de 2014 reali-
z6 un andlisis exhaustivo de las obligaciones a cargo del Estado y del régimen de no regresividad
que impera en Colombia (Sentencia 767, 2014).
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3.2.1.3. Uso de los Recursos del Sistema General de Participaciones Para Agua Potable y
Saneamiento Bdsico. Sobre esto, una vez mas citaremos el Decreto en largo:

Articulo 3. Durante el término de declaratoria de la emergencia sanitaria por
causa del coronavirus COVID-19, en los términos y condiciones que se han se-
nalado y las prérrogas que pueda determinar el Ministerio de Salud y Protec-
cién Social, los municipios, distritos y departamentos para asegurar el acceso
de manera efectiva a agua potable, podran destinar los recursos necesarios del
Sistema General de Participaciones para Agua Potable y Saneamiento Bésico
(SGP-APSB) para financiar medios alternos de aprovisionamiento como ca-
rrotanques, agua potable tratada envasada, tanques de polietileno sobre vehi-
culos de transporte, tanques colapsibles, entre otros, siempre que se cumplan
con las caracteristicas y criterios de la calidad del agua para consumo humano
sefalados en el ordenamiento juridico. (Decreto 441 [Ministerio de Vivienda
Ciudad y Territorio de la Republica de Colombia], 20 de marzo 2020)

Se determina, entonces, la necesidad de ampliar las posibilidades de consecu-
cion de recursos publicos para garantizar los mecanismos alternativos, al punto
de “permitir el uso de los recursos del Sistema General de Participaciones para la
financiacién de sistemas alternos de aprovisionamiento” (Sentencia C-154, 2020,
parr. 134). Esto con el animo de que sea posible, para las entidades territoriales,
“asegurar que en aquellas zonas donde no es posible suministrar agua mediante
el servicio de acueducto o los esquemas diferenciales las personas puedan dispo-
ner del recurso hidrico ” (Sentencia C-154, 2020, parr. 134).

Con todo, dadas las consideraciones mencionadas en cuanto a la no regresivi-
dad, preocupa el hecho de la transitoriedad en el uso de los recursos del Sistema
general de participaciones para estos esquemas diferenciales. Terminada la vigen-
cia del decreto o de la declaratoria de emergencia, las autoridades municipales
responsables de garantizar el acceso al agua no contaran con los recursos para
mantener los esquemas implementados.

3.2.1.4. Medidas tendientes a la congelacion de tarifas. Dice el texto del Decreto 441
del Ministerio de Ciudad y Territorio de la Reptiblica de Colombia,

Articulo 4. Suspension temporal de los incrementos tarifarios de los servicios
publicos domiciliarios de acueducto y alcantarillado. Durante el término de
declaratoria del Estado de Emergencia Econdémica, Social y Ecoldgica por cau-
sa de la Pandemia COVID-19, las personas prestadoras del servicio publico
domiciliario de acueducto no podran actualizar las tarifas que cobran a sus
usuarios en aplicacién a las variaciones en los indices de precios establecidos
en el articulo 125 de la Ley 142 de 1994. (20 de marzo 2020)

La norma en estudio plantea la Suspension temporal de los incrementos tari-
farios, es decir, establece la prohibicion de actualizar tarifas. Esta es una medida
que, a nuestro juicio, no tiene gran impacto, salvo tratandose de casos particula-
res. En términos generales, las tarifas en Colombia se actualizan cada vez que se
acumula un 3% en el indice de precios al consumidor (Ley 142 de 1994, 11 de julio
de 1994, art. 125). Sin embargo, dicho indice no sufri6 variaciones significativas
durante el afio 2020 e incluso en lo que va del 2021.
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3.2.2. Decreto 528 de 2020 y Sentencia C-203 de 2020.

El segundo decreto en que se expidieron medidas sectoriales fue motivado, entre
otros, en el hecho de que la capacidad de pago de los trabajadores colombianos se
vio mermada como consecuencia de la pandemia y a que los menores flujos conlle-
van a posibles incumplimientos y pagos de las obligaciones, entre ellas, las de los
servicios de agua y saneamiento (Decreto 528 [Ministerio de Vivienda, Ciudad y
Territorio de la Republica de Colombia], 7 de abril de 2020, pag. 4). Esta situacién
llev6 al Gobierno a suspender los efectos de las normas relacionadas con el corte y
suspension del servicio en eventos de no pago previstas en la Ley 142 de 1994.

De esta manera, “el decreto legislativo contiene cuatro medidas que buscan
brindar alivio econdmico a los usuarios de los servicios publicos domiciliarios de
acueducto, alcantarillado y aseo de estratos 1 y 2”, a la vez que pretende que las
medidas se armonicen con la sostenibilidad financiera de los prestadores (Senten-
cia C-203, 2020, parr. 6.6).

3.2.2.1. Pago Diferido de los Servicios de Acueducto, Alcantarillado y Aseo. Revise-
mos el texto,

Articulo 1. Pago diferido de los servicios ptiblicos de acueducto, alcantarillado
y/o aseo. Las personas prestadoras de los servicios ptblicos de acueducto, al-
cantarillado y/o aseo, podran diferir por un plazo de treinta y seis (36) meses
el cobro del cargo fijo y del consumo no subsidiado a los usuarios residencia-
les de estratos 1y 2, por los consumos causados durante los sesenta (60) dias
siguientes a la declaratoria de Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica, sin
que pueda trasladarle al usuario final ningtin interés o costo financiero por el
diferimiento del cobro.

Articulo 2. Financiacion del pago diferido de los servicios publicos de acue-
ducto, alcantarillado y aseo. Lo dispuesto en el precedente articulo, solo sera
obligatorio para las personas prestadoras de los servicios publicos de acue-
ducto, alcantarillado y/o aseo, si se establece una linea de liquidez para dichos
prestadores a una tasa de interés nominal del 0%, por el mismo plazo al que
se difiere el cobro de los consumos a que hace referencia este articulo en la
respectiva factura. En caso de que se establezca dicha linea de liquidez, las
personas prestadoras de los servicios publicos de acueducto, alcantarillado
y/o aseo, estaran en la obligacién de diferir el pago de estos servicios en los
términos dispuestos en el presente articulo, aun cuando opten por no tomarla.

PARAGRAFO. El otorgamiento de la linea de liquidez se hara con los datos
historicos de consumo y costo unitario por la prestacion del servicio segtn la
informacién existente en el Sistema Unico de Informacién (SUI). La entidad
financiera, multilateral o bilateral que ofrezca la linea de liquidez adelantara el
analisis de riesgo correspondiente de las personas prestadoras de los servicios
publicos de acueducto, alcantarillado y/o aseo, con el fin de determinar cuéles
de estas podrian requerir la constituciéon de garantias para el acceso a la linea
de liquidez de la que trata este articulo. (Decreto 528 [Ministerio de Vivienda,
Ciudad y Territorio de la Repuiblica de Colombia], 7 de abril de 2020)
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Se plantean en el Decreto dos modalidades de pago diferido: facultativo y obli-
gatorio. En el facultativo se sefiala la posibilidad de que las personas prestadoras,
de manera facultativa, pudieran “diferir por un plazo de treinta y seis (36) meses
el cobro del cargo fijo y del consumo no subsidiado a los usuarios residenciales de
estratos 1y 2, por los consumos causados durante los sesenta (60) dias siguientes
a la declaratoria de Emergencia Economica, Social y Ecolédgica, sin que pueda
trasladarle al usuario final ningtin interés o costo financiero por el diferimiento
del cobro” (Decreto 528 [Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio de la Re-
publica de Colombia], 7 de abril de 2020, art. 1). En el caso del pago obligatorio,
el articulo 2 sefiala que seria obligatorio el pago diferido para los prestadores de
acueducto, alcantarillado y/o aseo si se establece una linea de liquidez por parte
del Gobierno “para dichos prestadores, a una tasa de interés nominal del 0%, por
el mismo plazo al que se difiere el cobro de los consumos a que hace referencia
este articulo en la respectiva factura” (Decreto 528 [Ministerio de Vivienda, Ciu-
dad y Territorio de la Republica de Colombia], 7 de abril de 2020, art. 2).

Vale la pena mencionar que mediante decreto 581 se generd la linea de crédito
y las condiciones con la Financiera de Desarrollo Territorial (Findeter) con el ob-
jeto de materializar la figura de los pagos diferidos.

3.2.2.2. Alivios Tarifarios Por Iniciativa de los Prestadores. Segun el articulo 3, In-
centivos y opciones tarifarias,

Mientras permanezca vigente la declaratoria del Estado de Emergencia Eco-
nomica, Social y Ecoldgica por causa de la Pandemia COVID-19, los presta-
dores de servicios publicos de acueducto, alcantarillado y/o aseo, en el marco
de su gestion comercial, podran disenar opciones e incentivos a favor de sus
suscriptores y/o usuarios que paguen oportunamente las facturas a su cargo
durante este periodo, con el fin de contribuir con la recuperacion de la cartera
y garantizar su sostenibilidad financiera. (Decreto 528 [Ministerio de Vivienda,
Ciudad y Territorio de la Repuiblica de Colombia], 7 de abril de 2020)

Permite el decreto que los prestadores disefien opciones e incentivos a favor
de sus suscriptores y/o usuarios, siempre que los mismos cumplan con la condi-
cion de pagar “oportunamente las facturas a su cargo durante este periodo, con el
fin de contribuir con la recuperacion de la cartera y garantizar su sostenibilidad
financiera” (Decreto 528 [Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio de la Repu-
blica de Colombia], 7 de abril de 2020, art. 3).

3.2.2.3. Giro Directo de Subsidios a Prestadores. El articulo 4 del mencionado De-
creto trata sobre los giros directos,

Mientras permanezca vigente la declaratoria del Estado de Emergencia Eco-
nomica, Social y Ecoldgica por causa de la Pandemia COVID-19, aquellos
municipios que en la vigencia 2020 no hayan girado los recursos del Sistema
General de Participaciones para Agua Potable y Saneamiento Basico a las per-
sonas prestadoras de servicios publicos de acueducto, alcantarillado y aseo
que operan en su territorio, con el fin de dar cumplimiento al literal a) del
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articulo 11 de la Ley 1176 de 2007, deberan realizar los giros correspondientes
a mas tardar el 15 de abril de 2020.

Si la persona prestadora respectiva no recibe el giro, la Nacion - Ministerio de
Vivienda, Ciudad y Territorio MVCT, con los recursos del Sistema General de
Participaciones para Agua Potable y Saneamiento Basico asignados a ese ente
territorial, le transferira directamente al prestador en las siguientes doceavas
y durante la vigencia 2020, los recursos que resulten del balance mensual, en
los mismos términos y condiciones en que lo habria hecho el municipio, previa
solicitud de la empresa respectiva.

En todo caso, el municipio deberd realizar la verificacién de la correcta asigna-
cion de los recursos del Sistema General de Participaciones para Agua Potable
y Saneamiento Basico destinados a ‘financiar los subsidios correspondientes
en su jurisdiccion, y se obliga a hacer el giro de los saldos a su cargo y/o a cru-
zar aquellos a su favor contra los giros futuros que deba realizar. (Decreto 528
[Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio de la Reptiblica de Colombia], 7
de abril de 2020)

La prestacion de los servicios publicos en Colombia se orienta bajo los princi-
pios de solidaridad y redistribucion de ingresos. Lo anterior implica que las per-
sonas de mayores ingresos y el Estado deben contribuir para que los usuarios de
menores ingresos puedan pagar los costos de prestacion de los servicios, sin que
en ningun caso pueda hablarse de gratuidad.

Es asi como existe un sistema de estratificacion socioecondmica en la cual los
usuarios residenciales se clasifican con un nimero del 1 al 6, donde 6 corresponde
a los usuarios de mayores ingresos y 1 corresponde a usuarios de menores in-
gresos. A su turno, existen otras categorias de usuarios: comerciales, industriales
y oficiales. El esquema esta estructurado para que los usuarios de estratos 1 a 3
reciban subsidios, el usuario de estrato 4 no recibe subsidio, pero no contribuye,
y los usuarios de estratos 5 y 6, los industriales y los comerciales pagan contribu-
ciones de solidaridad. Los usuarios oficiales se asimilan al estrato 4 para efectos
de subsidio y contribucién.

Los porcentajes maximos de subsidios para los estratos 1, 2 y 3, estan estable-
cidos en la Ley, asi como los minimos de contribucién. El articulo 125 de la Ley
1450 de 2011 dispuso,

Para efectos de lo dispuesto en el numeral 6 del articulo 99 de la Ley 142 de 1994,
para los servicios de acueducto, alcantarillado y aseo, los subsidios en ningtin
caso seran superiores al setenta por ciento (70%) del costo del suministro para
el estrato 1, cuarenta por ciento (40%) para el estrato 2 y quince por ciento (15%)
para el estrato 3. (Ley 1450 de 2011, 16 de junio de 2011)

Dentro de dichos porcentajes corresponde a las autoridades municipales fijar
el porcentaje maximo de subsidio y contribuciéon que aplicaran, y disponer de los
recursos necesarios para lograr el equilibrio.

Como quiera que la gran mayoria de la poblaciéon colombiana corresponde a
los estratos 1y 2, y algunos municipios no cuentan con usuarios de estratos altos,
se hace necesario que se apropien los recursos publicos de las fuentes disponibles
para cubrir el faltante y lograr el equilibrio entre subsidios y contribuciones.
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Una de las fuentes disponibles para subsidios corresponde al valor asignado
para agua y saneamiento del Sistema General de Participaciones (SGP). Estos re-
cursos son girados por la Nacion a los Municipios quienes realizan el giro poste-
rior a los prestadores para cubrir los porcentajes de subsidios previamente apro-
bados. En este entendido, permitir que el Ministerio gire de manera directa los
recursos del SGP de Agua Potable Saneamiento Basico a las personas prestadoras
de los servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado y aseo, desti-
nados a cubrir el subsidio, es una medida que agiliza la prestacion del servicio y
consecuentemente garantiza la sostenibilidad del esquema. Esta demostrado que
un gran porcentaje de municipios incumplen su obligaciéon de pagar oportuna-
mente a los prestadores los recursos destinados especificamente para subsidios'.

3.2.3. Decreto 580 del 15 de abril de 2020 y Sentencia C-256 de 2020
El decreto objeto de estudio fue declarado inexequible por defectos de forma re-
lacionados con firmas de los ministros. Sin embargo, para efectos académicos, las
medidas propuestas resultaban de trascendental importancia sectorial y por tanto
estimamos prudente realizar su estudio.

Sea lo primero mencionar que la motivacion de este decreto estaba orientada a
aumentar los porcentajes de subsidios establecidos en la Ley, por estimar que era
el mecanismo idéneo para disminuir la afectacion econémica que las medidas de
aislamiento generan en la poblacion, en especial en la de menores ingresos. Adicio-
nalmente, se resalta del decreto que permitia que los mismos usuarios realizaran
aportes para colaborar en el pago de los servicios a los usuarios con menor capa-
cidad econémica. Revisemos a continuacién las medidas sugeridas en el decreto.

3.2.3.1. Aumento de Subsidios. El primer articulo del decreto 580 del Ministerio de
Vivienda, Ciudad y Territorio de la Reptiblica de Colombia indica que,

Articulo 1. Subsidios para los servicios de acueducto, alcantarillado y
aseo. Hasta el 31 de diciembre de 2020, los municipios y distritos podran asig-
nar a favor de los suscriptores residenciales de los servicios de acueducto, al-
cantarillado y aseo, subsidios maximos del ochenta por ciento (80%) del costo
del suministro para el estrato 1; cincuenta por ciento (50%) para el estrato 2; y
cuarenta por ciento (40%) para el estrato 3, en la medida en que cuenten con
recursos para dicho propdsito.

Para el efecto, los concejos municipales deberan expedir, a iniciativa del res-
pectivo alcalde municipal o distrital, los respectivos acuerdos transitorios que
implementen esta medida. En estos casos, las administraciones municipales
deberan tener en cuenta las medidas de aislamiento contenidas en el Decreto
457 de 2020, o las normas que lo modifiquen o adicionen, y realizar las reunio-
nes virtuales necesarias para viabilizar estas modificaciones. Adicionalmente,
deberan atender las condiciones para otorgar subsidios establecidos en la Ley
142 de 1994 y deberan realizar auditoria a las facturas por déficit de subsidios

14 La anterior afirmacién se desprende del informe presentado por el Ministerio para justificar la
constitucionalidad del Decreto 528 de 2020.
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presentados por los prestadores. (Decreto 580 [Ministerio de Vivienda, Ciudad
y Territorio de la Republica de Colombia], 15 de abril de 2020)

Planteaba la posibilidad de aumentar hasta “ochenta por ciento (80%) del cos-
to del suministro para el estrato 1; cincuenta por ciento (50%) para el estrato 2; y
cuarenta por ciento (40%) para el estrato 3 ” (Decreto 580 [Ministerio de Vivienda,
Ciudad y Territorio de la Reptiblica de Colombia], 15 de abril de 2020, art. 1), todo
sujeto a la capacidad y disponibilidad de recursos de los entes territoriales. A la
fecha de la declaratoria de exequibilidad, 114 municipios habian aumentado el
porcentaje de subsidios para aliviar la carga tarifaria de los usuarios.

3.2.3.2.

3.2.3.3.

Las Entidades Territoriales Podran Asumir Total o Parcialmente el Costo de
los Servicios Puiblicos de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de los Usuarios.

Articulo 2. Pago de servicios publicos de acueducto, alcantarillado y aseo por
entidades territoriales. Hasta el 31 de diciembre de 2020, las entidades territo-
riales podran asumir total o parcialmente el costo de los servicios puiblicos de
acueducto, alcantarillado y aseo de los usuarios, teniendo en cuenta la dispo-
nibilidad de recursos con que cuenten para el efecto y la necesidad de priorizar
las asignaciones para las personas de menores ingresos.

En aquellos casos en que las entidades territoriales decidan asumir total o
parcialmente el costo de los servicios publicos de acueducto, alcantarillado y
aseo, dichas entidades deberan girar a las personas prestadoras la parte corres-
pondiente de la tarifa que haya sido asumida por el ente territorial respectivo,
por cada uno de los suscriptores y/o usuarios beneficiarios de la medida, y
suscribiran los actos y/o contratos que se requieran a tal efecto.

Las administraciones municipales podran verificar la base de usuarios para no
realizar pagos sobre predios inexistentes, predios duplicados, predios urbani-
zados no construidos y consumos suntuarios que no hayan sido objeto de cri-
tica por parte de los prestadores. (Decreto 580 [Ministerio de Vivienda, Ciudad
y Territorio de la Repuiblica de Colombia], 15 de abril de 2020)

Pago Diferido Para Algunas Entidades Sin Animo de Lucro Como Zooldgicos,
Tenedores de Fauna, Aviario, Acuarios. El articulo 3 que indicaba,

Pago diferido de los servicios publicos de acueducto, alcantarillado y/o aseo
para las entidades sin animo de lucro como Zooldgicos, Tenedores de Fauna,
Aviario, Acuarios y Jardines Botanicos o entidades afines. En los mismos tér-
minos y condiciones sefialados en los articulos 1y 2 del Decreto 528 de 2020,
las personas prestadoras de los servicios ptblicos de acueducto, alcantarillado
y/o aseo, podra diferir por un plazo de treinta y seis (36) meses el cobro del
cargo fijo y del consumo no subsidiado a las entidades sin animo de lucro
como Zooldgicos, Tenedores de Fauna, Aviario, Acuarios y Jardines Botani-
cos o entidades afines, que cubren el costo de estos servicios publicos, con los
ingresos de entradas al publico por los consumos causados durante la Emer-
gencia Econémica, Social y Ecologica y los sesenta (60) dias siguientes a dicha
declaratoria, sin que pueda trasladarle al usuario final ningtin interés o costo
financiero por el diferimiento del cobro. (Decreto 580 [Ministerio de Vivienda,
Ciudad y Territorio de la Reptiblica de Colombia], 15 de abril de 2020)
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Agregaba nuevas categorias de usuarios potenciales beneficiarios de los pagos
diferidos.

3.2.3.4. Aportes Voluntarios de los Usuarios. Habilitaba a que las

Personas prestadoras de los servicios de acueducto y alcantarillado habilitaran
en sus facturas la opcién para sus usuarios de aportar recursos en forma vo-
luntaria para financiar las medidas adoptadas en el marco de la Emergencia
Econdmica, Social y Ecoldgica, los cuales se destinaran a alimentar los fondos
de solidaridad y redistribucién de ingresos de estos servicios en cada munici-
pio. (Decreto 580 [Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio de la Reptiblica
de Colombia], 15 de abril de 2020, art. 4)

3.2.3.5. Financiacion de Actividades del 441 Con SGP. Ampliaba los plazos de fi-
nanciacion de los esquemas diferenciales con cargo a los recursos del
SGP.

3.2.3.6. Ajustes Regulatorios. La Comision de Regulacion de Agua Potable y Sanea-
miento Bisico Debia Expedir la Regulacion General que se Requiera para
Implementar las Medidas Contenidas en los Decretos Legislativos. Segun el
articulo 7,

La Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico -CRA- de-
bera expedir la regulacién general que se requiera para implementar las me-
didas contenidas en los decretos legislativos expedidos para el sector de agua
potable y saneamiento basico en el marco de la Emergencia Econdmica, Social
y Ecologica, contenidas en los Decretos 441 y 528 de 2020 y en el presente de-
creto, asi como adoptar de manera transitoria esquemas especiales para diferir
el pago de facturas emitidas, y adoptar de manera transitoria todas aquellas
medidas, disposiciones tarifarias y regimenes regulatorios especiales que con-
sidere necesarios. (Decreto 580 [Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio de
la Republica de Colombia], 15 de abril de 2020)

Este articulo daba herramientas amplisimas al regulador para expedir normas
que permitieran implementar las medidas de los decretos legislativos. Se estima
que el regulador hubiera podido implementar medidas transitorias que de hecho
no hizo. Sin embargo, para aliviar las cargas de los usuarios, la CRA, en el marco
de sus competencias, podria entre otras:

1. Ajustar el nivel de pérdidas (reconocido regulatoriamente) para que el mi-
nimo vital se garantice como una pérdida comercial a ser distribuida entre
todos los usuarios del sistema.

2. Generar mecanismos para aplazar el cuamplimiento de los Planes de Obras
e Inversiones Regulados, de tal manera que se mitiguen los impactos tari-
farios que va a generar la acumulaciéon del IPC y los pagos diferidos.

3.2.4. Decreto 819 de 2020 y Sentencia C-310 de 2020
Al momento de la expedicion del decreto 819 ya se conocia el estudio publicado
en el Decreto 636 que se sefiala que,
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de acuerdo con la encuesta de medicion del impacto del COVID-19 de CONFE-
CAMARAS, con corte a 17 de abril, el 85% de las empresas reportan no tener
recursos para cubrir sus obligaciones mas alla de 2 meses, y cerca del 54% de los
empresarios espera disminuir su planta de personal en los préximos 3 meses.
(Decreto 636 de 2020, 7 de mayo de 2020, pag. 5)

De alli que fuera necesario mantener y generar esquemas de alivio en los pa-
gos para los usuarios. Dicho decreto revive algunas de las medidas del Decreto
580 de 2020 y adopta nuevas medidas a saber.

3.2.4.1. Extension del Plazo Pago Diferido Para los Usuarios de Estratos 1y 2. Segun
el articulo 2 del Decreto 819,

Extensién del pago diferido de los servicios publicos de acueducto, alcanta-
rillado y/o aseo. Las personas prestadoras de los servicios publicos de acue-
ducto, alcantarillado y/o aseo podran diferir por un plazo de treinta y seis (36)
meses el cobro de las facturas, por concepto de cargos fijos y consumo, a los
usuarios residenciales de los estratos 1y 2, emitidas a partir de la expedicion
del Decreto Legislativo 528 de 2020 y hasta el 31 de julio de 2020, sin que pueda
trasladarle al usuario final ningtin interés o costo financiero por el diferimiento
del cobro. (4 de junio de 2020)

3.2.4.2. Pago Diferido de los Servicios Piiblicos de Acueducto, Alcantarillado y/o Aseo
Para los Usuarios de los Estratos 3 y 4, y de Uso Industrial y Comercial. Se
establecen medidas de pago diferido ampliando la poblacion objeto
del beneficio.

3.2.4.3. Mecanismos de Financiacion: Autorizacion Para la Creacién de Lineas de Re-
descuento Con Tasa Compensada (Subsidiada) Para Dar Liquidez a los Pres-
tadores. Segun el articulo 3,

Para financiar el pago diferido de los servicios publicos de acueducto, alcan-
tarillado y/o aseo de los estratos 1 y 2 dentro de los nuevos periodos, y en
los términos de los que trata el articulo 2 del presente Decreto Legislativo,
las personas prestadoras de servicios publicos domiciliarios de acueducto, al-
cantarillado y/o aseo podran contratar créditos directos con la Financiera de
Desarrollo Territorial S.A. - FINDETER, con el fin de dotarlas de liquidez o
capital de trabajo, de acuerdo con la autorizacion establecida en el Decreto
Legislativo 581 de 2020, en las mismas condiciones que para esta operacion
establece el articulo 20 del citado Decreto asi como el presente Decreto Legis-
lativo. Lo anterior en concordancia con el Paragrafo del articulo 20 del Decreto
Legislativo 581 de 2020.

El plazo de los créditos que se otorguen a las personas prestadoras de servicios
publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado y/o aseo con base en el De-
creto Legislativo 581 de 2020 y el presente Decreto, podra ser superior al limite
legal establecido para la amortizaciéon de los créditos de funcionamiento para
las personas prestadoras de servicios, cuando por su naturaleza juridica, deban
cumplir con estos limites; sin embargo, no podran superar treinta y seis (36)
meses.
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PARAGRAFO. Los recursos destinados a la operacién de crédito directo seran
los mismos disponibles para cubrir la financiacién dispuesta en los articulos
1y 2 del Decreto Legislativo 528 de 2020. Para esta finalidad, el Ministerio de
Vivienda, Ciudad y Territorio debera comunicar a las personas prestadoras de
servicios publicos que el monto de los recursos certificados es suficiente para
cubrir la medida de ampliacion del pago diferido establecida en este articulo.
(Decreto 819 [Ministerio de Vivienda Ciudad y Territorio de la Reptblica de
Colombia], 4 de junio de 2020)

3.2.4.4. Se Establece Pago Diferido de los Servicios Piiblicos de Acueducto, Al-
cantarillado y/o Aseo Para las Entidades Sin Animo de Lucro Como
Zooldgicos, Tenedores de Fauna, Aviario, Acuarios y Jardines Botaini-
cos o Entidades Afines.

3.2.4.5. Subsidio Rural. Segun el articulo 9 sobre subsidio rural,

El Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio podra otorgar un subsidio a la
demanda para aquellas organizaciones autorizadas para prestar servicios de
agua potable, vigilados por la Superintendencia de Servicios Publicos Domi-
ciliarios que atiendan a suscriptores en zona rural. El monto del subsidio sera
otorgado mensualmente a partir de la vigencia del presente Decreto y hasta el
31 de diciembre de 2020.

PARAGRAFO 1. El Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio establecera
mediante resolucidn las condiciones y requisitos para el otorgamiento de este
subsidio y determinara su focalizaciéon y distribucion, teniendo en cuenta la
necesidad de priorizar organizaciones comunitarias sin animo de lucro que
atiendan usuarios de menores ingresos.

PARAGRAFO 2. Lo dispuesto en este articulo no aplica a las personas pres-
tadoras del servicio de acueducto que reciban el giro directo establecido en el
articulo 4 del Decreto Legislativo 528 de 2020.

PARAGRAFO 3. Los recursos para financiar el subsidio rural que se crea en el
presente articulo se podran atender con cargo a los recursos del Fondo de Mi-
tigacion de Emergencias -FOME. (Decreto 819 [Ministerio de Vivienda Ciudad
y Territorio de la Republica de Colombia], 4 de junio de 2020)

Esta medida esta prevista para aplicar a prestadores y comunidades organiza-
das para la provision de servicios que atienden en sector rural. Es un subsidio al
prestador, un subsidio a la demanda, no al usuario.

3.2.4.6. Pago del servicio de aseo por entidades territoriales. Segtn el Decreto 819,

Hasta el 31 de diciembre de 2020, las entidades territoriales podran asumir
total o parcialmente el costo del servicio publico de aseo de los usuarios,
teniendo en cuenta la disponibilidad de recursos con que cuenten para el
efecto y la necesidad de priorizar las asignaciones para las personas de me-
nores ingresos.

En los casos en que el cobro del servicio pablico de aseo se produzca a través
de convenios de facturacién conjunta con los servicios de acueducto, alcanta-
rillado, energia o gas y las entidades territoriales decidan asumir total o par-
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cialmente el costo del servicio ptblico de aseo de los usuarios, giraran directa-
mente los recursos correspondientes al prestador del servicio ptblico de aseo.
(Decreto 819 [Ministerio de Vivienda Ciudad y Territorio de la Reptiblica de
Colombia], 4 de junio de 2020, art. 10)

Dado que el servicio ptblico de Aseo y, en general, los servicios de saneamien-
to, no pueden ser suspendidos en ningtin caso, la afectacion financiera de los pres-
tadores como producto de la reducida capacidad de pago de los usuarios puede
generar problemas de suficiencia financiera que a su turno genera impactos en
las condiciones de calidad en la prestacion del servicio. Esta medida buscé miti-
gar dichos problemas al permitir que los entes territoriales asumieran de manera
transitoria, el costo de la prestacion de dicho servicio.

4. Conclusiones y Reflexiones

Atendiendo el marco constitucional y legal de los servicios publicos enunciados,
las politicas desarrolladas por el Gobierno Nacional para mitigar los efectos de la
pandemia y proteger a los usuarios han sido efectivas. Han permitido de alguna
manera garantizar el acceso universal al servicio publico de agua potable, pero
son insuficientes. La reconexion de usuarios, los efectos de los costos diferidos,
de la asuncién de subsidios extraordinarios y de la acumulaciéon de pagos por
parte de los usuarios, evidencia la necesidad de generar medidas de largo plazo
que garanticen la sostenibilidad futura en la prestacion de los servicios de agua y
saneamiento.

Se hace necesario replantear el tratamiento de las figuras de proteccién cons-
titucional para el derecho al agua y saneamiento, y darle categoria legislativa. Se
evidencia que la crisis provocada por la pandemia gener6 un ambiente legislativo
y de doctrina constitucional que permite avanzar, no solamente en el mejoramien-
to progresivo y en el cumplimiento de los ODS, sino en la garantia del derecho
humano al agua como derecho fundamental.

Es preciso reevaluar el debate de gratuidad. Alguien debe pagar por el
servicio y existen alternativas: Una de ellas es un mayor reconocimiento en
pérdidas comerciales del prestador que finalmente todos pagan; otra, generar
un usuario especial, municipio que lo asume, subsidios especiales, etc. Es
necesario que se realicen los estudios para determinar los criterios de distri-
bucién y asignacion de minimo vital a cargo del Estado a través de esquemas
de solidaridad.

En paralela, se observa que son muchas las medidas adicionales que el Estado
podria implementar adicionales a las expedidas en los estados de emergencia.
Entre otras, se sugieren las siguientes: (a) exoneracion de impuestos directos a los
prestadores de acueducto, alcantarillado y aseo para que los beneficios se tras-
laden a los usuarios; (b) ofrecer beneficios crediticios y tasas compensadas a los
prestadores con amplios periodos de gracia para que esos beneficios financieros
se trasladen a los usuarios; (c) exonerar del pago de parafiscales a las empresas de
servicios publicos domiciliarios durante el término de la emergencia o de forma
permanente con el fin de que se retire este componente de la tarifa; y (d) permitir
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replantear el POIR para que sea posible reducir los cobros por concepto de CMI
segun criterio del mismo prestador.

Finalmente, no es posible aumentar el marco de responsabilidades de los mu-
nicipios y distritos sin que se asignen los recursos para que puedan cumplir di-
chas competencias. La asignacion de competencias y responsabilidades debe ir
acompanada de fondos para su cumplimiento.
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Las Octavas Jornadas de Derecho de Aguas se realizaron el 11
de diciembre de 2020 gracias a la iniciativa del Centro de
Investigacion, Capacitacién y Asesoria Juridica (CICAJ) de la
Pontificia Universidad Catélica del Pertd (PUCP) y el Grupo de
Investigacion en Derecho Administrativo de la PUCP (GIDA).

En esta edicion de las Jornadas, expertos nacionales e interna-
cionales reflexionaron sobre los retos que implica la pandemia
por el COVID-19 para Peru, Brasil, Chile, Colombia y Espana.

Este volumen compila articulos arbitrados organizados en dos
secciones: «La gestion de recursos hidricos en el contexto del
COVID-19» y «Los servicios publicos de agua potable y sanea-
miento en el contexto del COVID-19».

Esperamos que este libro contribuya al debate académico
sobre el rol del Derecho de aguas frente a los retos que
supone la pandemia por el COVID-19.
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