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Tenemos el inmenso placer de presentar el libro de las VII Jornadas de Derecho de
Aguas organizado por el Centro de Investigacion, Capacitacion y Asesoria Juridi-
ca (CICA]J), del Departamento de Derecho y el Grupo de Investigacion de Derecho
Administrativo de la Pontificia Universidad Catolica del Perti.

En las VII Jornadas de Derecho de Aguas participaron expositores del ambito
académico, nacional e internacional, asi como del ambito profesional, tanto pu-
blico como privado. Cabe destacar la valiosisima participacion de la academia a
través de los profesores: José Esteve Pardo de la Universidad de Barcelona, Es-
pana; Teresa Navarro de la Universidad de Murcia, Espafia; Mauricio Pinto de la
Universidad Nacional de Cuyo, Argentina; Guillermo Donoso y Daniela Rivera
de la Pontificia Universidad Catoélica de Chile; Christian Rojas de la Universidad
Adolfo Ibafiez, Chile; Beatriz Setudin de la Universidad de Zaragoza, Espafia; y
Maria del Pilar Garcia de la Universidad Externado de Colombia.

Ademas de ello, se debe resaltar que en las Jornadas no solo tuvimos el aporte
de la academia, sino que contamos con la perspectiva y proyeccion de las princi-
pales administraciones ptiblicas nacionales, mediante la participacion de funcio-
narios publicos del Ministerio del Ambiente (MINAM), Ministerio de Agricultura
y Riego (MINAGRI), de la Autoridad Nacional del Agua (ANA), de la Superin-
tendencia Nacional de los Servicios de Saneamiento (SUNASS), del Organismo
Técnico de la Administracion de los Servicios de Saneamiento (OTASS), del Mi-
nisterio de Energia y Mineria (MINEM), asi como del Servicio de Agua Potable
y Saneamiento (SEDAPAL). Asimismo, no podemos dejar de mencionar que con-
tamos con la participacion del sector privado a través de la intervencién de la
Sociedad Nacional de Mineria, Petréleo y Energia (SNMPE) y abogados especiali-
zados de estudios juridicos. Finalmente, se debe destacar que no solo participaron
profesionales de las ciencias juridicas, sino de otras ciencias como la ingenieria y
las ciencias economicas.

Para la edicion de la VII Jornadas de Derecho de Aguas el tema central estuvo
vinculado a la gestion de las aguas residuales, tema de suma importancia para el
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Derecho de Aguas, en la medida que resulta transversal, no solo para la gestion
del agua, sino por la relacién que tiene con el desarrollo de diversas actividades
donde el uso del agua resulta importante, dentro de las cuales se deben resaltar
aquellas actividades productivas y estratégicas como la mineria y energia; y, por
otra parte, el servicio de publico de agua y saneamiento.

En ese sentido, en las VII Jornadas de Derecho de Aguas se plantearon dos sec-
ciones principales que ademas se han tomado en consideracion para la estructura
del presente libro: en la primera se abordd la proteccion integral del agua, y se
consideraron dos subtemas, la proteccion del agua, asi como las aguas residuales
y sectores estratégicos; mientras que en la segunda, se abord¢ el tema de las aguas
residuales y su vinculacion con el servicio publico de agua potable y saneamiento.
En este caso se plantearon dos subtemas, el tratamiento de aguas residuales como
parte de los servicios de saneamiento, y la reutilizacion de aguas residuales.

La primera seccion se encuentra dedicada a la proteccion integral del agua
y contamos con tres articulos arbitrados de los profesores José Esteve, Mauricio
Pinto y el trabajo conjunto de los profesores Guillermo Donoso y Daniela Rivera,
ademas de dos articulos no arbitrados que brindan el enfoque institucional perua-
no. En el primer capitulo contamos con los trabajos de los profesores José Esteve y
Mauricio Pinto, quienes nos explican la proteccion del agua desde la perspectiva
espanola y argentina, respectivamente.

El articulo del profesor José Esteve lleva por titulo «La funcién de garantia
de las municipalidades en el ciclo integral del agua. Experiencia espafiola». En
este estudio, el profesor Esteve parte por resaltar la relevancia del Estado garante
cuando se habla del servicio de abastecimiento de agua potable, aun cuando es-
temos hablando de una operacion realizada por privados. Esta posicion permite
que luego, debido a las experiencias negativas en la participacion de los privados,
se haga referencia a los procesos de remunicipalizacion presentes en Europa, lo
cual lo lleva a destacar la mayor presencia de este fendémeno en el caso francés y
aleman, cuando se habla de grandes municipios y ciudades. No obstante, en la
tercera parte del articulo, destaca la presencia de cuatro momentos (olas) relevan-
tes en los cambios de gestion publica y privada, los cuales se presentan en Europa,
aunque con diferente impacto y tiempos particulares; esto debido a la diversidad
de las economias de los paises y de los tamafios de los municipios.

El previo acercamiento a la prestacion del abastecimiento de agua potable, le
permite afirmar al autor que no se tiene una generalizada y masiva tendencia a
la remunicipalizacion (entendiendo por ella la recuperacion de la gestion direc-
ta de los municipios), sino, y solo, la presencia de algunos casos significativos
de remunicipalizacion. A partir de la cuarta parte del articulo se nos muestra la
relevancia del Estado garante en la prestacion segura de los servicios publicos
locales, en particular, el del abastecimiento de agua potable, analizando para ello
la experiencia espanola. De este modo, el profesor Esteve destaca la relevancia de
contar con un marco regulatorio adecuado que brinde el servicio de abastecimien-
to de agua potable en coherencia con el aprovechamiento de los recursos hidricos
utilizados.
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El segundo articulo del capitulo, de autoria del profesor Mauricio Pinto, titula-
do «Procedimientos para la proteccion del agua. Analisis del régimen argentino»
tiene como objeto analizar la experiencia de regulacion de la tutela del agua en
la Repuiblica Argentina y sus principales caracteristicas. Para ello se hace especial
énfasis en el desarrollo de la prevencion, fiscalizacién, sancién y recomposicion
ambiental en los casos de contaminacion del recurso hidrico.

El profesor Pinto inicia su trabajo considerando la particularidad que repre-
senta la proteccion de los recursos hidricos en un estado federado como lo es la
Republica Argentina, haciendo especial énfasis en la diversidad regulatoria que
se corresponde con cada estado federado. Evidenciado el marco regulatorio ar-
gentino, se detallan las actividades vinculadas a la proteccién de los recursos hi-
dricos, utilizando para ello la normativa de distintas provincias que acompana la
definicién y caracterizacion de cada una de las actividades. Asimismo, se analiza
la responsabilidad objetiva por la contaminacion del agua y la prescripcion al
aplicarla en los referidos casos, esta tltima de especial interés al no contarse con
un plazo expreso.

Por lo expuesto en su articulo, el profesor Pinto termina concluyendo que es a
proposito de la contribucién de las distintas actividades sefialadas que se logra la
proteccion de los recursos hidricos, dejando de lado posturas que se concentran
en la sancién y, por el contrario, destacando la relevancia de recuperar los cuerpos
de agua afectados.

En el segundo capitulo, dedicado a las aguas residuales y sectores estratégi-
cos, contamos con el trabajo de los profesores Guillermo Donoso y Daniela Rive-
ra sobre la experiencia chilena y dos trabajos que nos permiten contar, desde la
perspectiva nacional e institucional, sobre la vinculacion del agua frente al sector
minero y de hidrocarburos.

El articulo de los profesores Guillermo Donoso y Daniela Rivera, que lleva
por titulo «Desafios del retiso de aguas residuales tratadas en Chile» nos permite
conocer el estado del retiso de las aguas residuales tratadas en América Latina y
el Caribe, haciendo un especial analisis de la situacion de Chile. Para el referido
analisis, los profesores aplican un enfoque de economia circular, que les permite
identificar los principales desafios juridicos, ambientales, financieros, econémicos
y sociales que deben ser abordados para viabilizar la reutilizacién de las aguas
servidas tratadas.

Los profesores inician su articulo aportando cifras que nos deben llamar a la
reflexion y la autocritica; entre ellas destaca que, a nivel mundial, el 80% de aguas
residuales son vertidas al medio ambiente sin ningtin tratamiento. Por ello resal-
tan la importancia de implementar un modelo de economia circular, que permita
considerar las aguas residuales no como un pasivo sino como un recurso abun-
dante y valioso. Luego, en su segunda seccion, dejan en evidencia la disparidad
en la cobertura del alcantarillado, a nivel de América Latina y el Caribe, la cual,
aunque ha mejorado significativamente, atin no supera el 80%. Este problema no
es el tnico, pues como bien se detalla posteriormente, la falta de tratamiento (por
la no cobertura o plantas de tratamiento de aguas residuales que experimentan
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problemas técnicos y operativos) ha traido como consecuencia que el 25% de los
cursos de agua en América Latina y el Caribe se encuentren severamente conta-
minados.

En la tercera seccion de su articulo, los profesores resaltan la experiencia chile-
na, la cual cuenta con un alto porcentaje de aguas residuales tratadas. No obstan-
te, ponen en evidencia el potencial que atin existe para la reutilizacion de aguas
residuales tratadas, debido a que solo el 4% de ellas se reutiliza. Y es a propdsito
de esta oportunidad que resaltan los desafios en el ambito juridico, ambiental,
financiero, econémico y social. En atencién a lo expuesto, los profesores Donoso
y Rivera sefialan que nos encontramos en un contexto en el cual se promueve el
aprovechamiento de las aguas residuales tratadas, las cuales podran sumar como
una mas de las fuentes complementarias para resolver escenarios de crisis hidrica,
situacion que actualmente experimenta Chile.

A partir de la revision de la experiencia comparada referida, nos preguntamos
como estd funcionando y qué retos tenemos en la reutilizacion de aguas residua-
les tratadas en Pert. Al respecto, contamos con dos articulos vinculados a los
sectores de mineria e hidrocarburos.

El articulo de Yuri Pinto, director de Gestion Ambiental de Mineria del Minis-
terio de Energia y Minas, titulado «Gestion de aguas residuales en el sector mi-
nero» nos brinda la perspectiva institucional en el sector minero a nivel nacional.
El autor empieza por destacar la tradicion minera del pais, referir la relevancia de
la mineria peruana a nivel mundial, al ser el segundo mayor productor de plata,
cobre y zinc, y poner en relieve la vision que hoy en dia se pretende de la mineria
sostenible.

Posteriormente, se destaca la relevancia de los recursos hidricos para la eje-
cucion de la actividad minera y se propone la implementacion de algunas acti-
vidades para mejorar la gestion de los recursos hidricos, entre ellas destaca el
fortalecimiento de la coordinacion interinstitucional y la integracion de infraes-
tructura gris y natural. Asimismo, se hace referencia a las tres etapas que permi-
ten la gestion de aguas residuales en la actividad minera: la evaluacion, certifica-
cion y supervision. Finalmente, el autor resalta oportunidades de mejora referidas
a la eliminacion de la duplicacion de actividades de la administracion publica a
proposito de la habilitaciéon para vertimiento, asi como las experiencias positivas
como el vertimiento cero (reutilizacion completa del agua residual tratada).

Y el altimo articulo del segundo capitulo es el elaborado por Martha Aldana,
directora General de Asuntos Ambientales de Hidrocarburos del Ministerio de
Energia y Minas, que lleva por titulo «Hacia la extincion de las autorizaciones de
vertimiento y la promocion de la prevencion de la contaminacion del agua en acti-
vidades de hidrocarburos». En el referido articulo se reflexiona sobre la necesidad
de impulsar el enfoque de prevencion de la contaminacién cuando hablamos de
la gestion de aguas residuales, de manera que se logre optimizar la minimizacién
de los impactos ambientales.

La segunda seccion se encuentra dedicada al tratamiento de las aguas
residuales, en el ambito del servicio publico de agua potable y saneamiento, y
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su reutilizacion. Contamos con dos articulos arbitrados, los de las profesoras
Beatriz Setuain, y Maria del Pilar Garcia y Diana Quevedo, ademas de dos
articulos no arbitrados que dan el enfoque institucional peruano sobre el tema.
En ese sentido, en el tercer capitulo contamos con dos articulos vinculados al
tratamiento de aguas residuales, el primero analiza el alcance de las obligaciones
publicas de saneamiento y depuracion de las aguas residuales en Espafia, y el
segundo, la gestion de las aguas residuales en el sector saneamiento en Pert;
mientras que en el cuarto capitulo, contamos con los dos articulos finales del
libro, el primero, analiza el régimen juridico sobre el retiso de aguas residuales
tratadas en Colombia y, el segundo, sobre la gestion de retiso de aguas residuales
tratadas en Perti. A continuacion, resaltaremos los aspectos mas importantes de
los trabajos presentados.

El articulo de la profesora Beatriz Setuain, titulado «El alcance de las obli-
gaciones publicas sobre saneamiento de aguas residuales en Espafia: un analisis
normativo critico» tiene por objetivo principal analizar la atribucion de las res-
ponsabilidades competenciales vinculadas al saneamiento de aguas residuales en
Espana, tarea que en apariencia deberia ser sencilla, pero resulta especialmente
compleja porque las normas que provienen de vieja data no son tan claras en la
regulacion de este tema particular. En efecto, tal como lo apunta la profesora Se-
tudin, no existe duda respecto a la competencia de los municipios cuando se trata
del saneamiento de aguas o alcantarillado (fase en baja), donde gozan de compe-
tencia de forma directa, exclusiva e incondicionada; los problemas se presentan,
respecto a la competencia, en relacion con el saneamiento en alta (colectores en los
que se recogen los caudales de aguas servidas para la depuracion), pues, seguin la
autora, en estas actividades «de evacuacién y tratamiento de aguas residuales, el
municipio ejercerd competencias en los términos de la legislacion del Estado y de
las comunidades auténomas». La advertencia del reparto de competencias en la
fase en alta resulta importante porque implica la actuacion no solo de los gobier-
nos locales, sino de otros poderes publicos, esto de cara a evitar la duplicidad de
funciones y lograr la eficiencia en la prestacion de servicios.

Planteado el problema a resolver, la profesora Setudin realiza un anlisis ex-
haustivo de la normativa y la jurisprudencia sobre el tema, tanto normas comuni-
tarias, estatales, autonomicas como locales. De este modo, se logran identificar las
responsabilidades y competencias de los municipios, las comunidades auténo-
mas o del Estado, cuando estas son exclusivas o compartidas, sefialando el nivel
de coordinacion y articulacion que deben existir.

El texto de la profesora Setudin nos llama a la reflexién en torno a varios temas,
tales como el criterio que se debe tomar en cuenta para definir las competencias
en materia del tratamiento de aguas residuales. La autora se pregunta si la com-
petencia debe local o mas bien supralocal. Este punto resulta importante desde
una perspectiva de gestion integral del ciclo urbano del agua, en que es necesario
tener una vision sistémica donde todas las administraciones publicas competen-
tes puedan estar de algtiin modo implicadas en el funcionamiento del sistema, en
este caso, para el tratamiento de las aguas residuales o el saneamiento en alta. En
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buena cuenta, debe tomarse en consideracién cuando resulta necesario tomar de-
cisiones con interés supralocal (por ejemplo, cuando existan aspectos vinculados
a una ordenacion territorial, obra publica o aplicacién de normas ambientales), y
cuando se puede limitar la competencia a un ambito exclusivamente municipal.
Finalmente, es indispensable considerar que la actividad bajo analisis se encuen-
tra dentro de la politica hidraulica, y lo que se busca como objetivo final es que se
cumpla con el buen estado del agua.

Como se puede advertir, el trabajo presentado por la profesora Setudin resulta
de especial interés no solo para el caso espafiol, sino también para paises, como el
nuestro, donde la actividad de tratamiento de aguas residuales es un tema pen-
diente de mejora y desarrollo. En el caso espafol las autoridades comunitarias
han condenado al Estado espafiol por el incumplimiento de las obligaciones que
estan vinculadas con este tema, lo cual obliga al referido Estado a adoptar medi-
das para evitar en incurrir en futuras sanciones. La pregunta es, jquién presiona
al Estado peruano? La respuesta es, el propio Estado peruano.

Para conocer la realidad de la situacién peruana, contamos con el trabajo, des-
de el enfoque institucional, del director del OTASS, Oscar Pastor, titulado: «Opor-
tunidades publicas. Gestion de las aguas residuales y el fortalecimiento institucio-
nal del sector saneamiento». El articulo tiene como punto de partida lo establecido
por la Politica Nacional de Saneamiento y el rol que cumple el Organismo Técnico
de Administraciéon de los Servicios de Saneamiento (OTASS), como organismo
especializado del Ministerio de Vivienda Construcciéon y Saneamiento, cuya prin-
cipal funcion es reflotar y fortalecer a las empresas prestadoras de servicios de
saneamiento (EPS), encargadas de la prestacion de los servicios de agua potable y
saneamiento, que incluye el mantenimiento preventivo de las redes y la rehabili-
tacion de las plantas de tratamiento de aguas residuales (PTAR), asi como el con-
trol de los valores maximos admisibles (VMA) de usuarios no domésticos (UND)
y los programas de educacion y sensibilizacion sobre estos temas.

El trabajo enfatiza la intervencion del OTASS, respecto de las 18 EPS que se
encuentran en Régimen de Apoyo Transitorio (RAT) y reciben la asistencia técni-
ca para mejorar su desempeno con respecto al tratamiento de aguas residuales.
Ademas, se hace referencia a la operacion alcantarillado que se ha implementado
en 22 regiones, 66 provincias y 183 distritos dentro del ambito de 45 EPS. Se han
formado profesionales y técnicos para los trabajos de operacion y mantenimiento
de lineas de alcantarillado. En cuanto a los VMA, se han realizado programas
de sensibilizacion para usuarios no domésticos y se han realizado analisis de las
descargas para obtener informacion, esto ha permitido contar con: «i) Registro y
actualizacion de UND, ii) toma de muestra inopinada y de parte, iii) determina-
cion del pago por exceso en concentracion en VMA, y iv) atencion de reclamos
por control de los VMA». Finalmente, se da cuenta de un proyecto de comercia-
lizacion de aguas residuales crudas y una serie de campanas de valoracion de los
servicios de saneamiento.

En el cuarto capitulo, se cuenta con dos articulos dedicados a la reutilizacion
de las aguas residuales. Respecto del trabajo presentado por las profesoras Maria
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del Pilar Garcia y Diana Quevedo titulado «Analisis del régimen juridico sobre
retiso de aguas residuales tratadas en Colombia», tal como lo mencionan las au-
toras, el retiso de aguas residuales tratadas es un medio para que los Estados con-
tribuyan al cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, la Mision de
Crecimiento Verde y la Gestion Integrada de los Recursos Hidricos, en este caso
concreto, desde el régimen juridico implementado en Colombia.

En el trabajo de investigacion, las autoras dan cuenta de la situacion no tan
favorable de Colombia, donde a pesar de los esfuerzos atin existe un alto porcen-
taje de aguas residuales que llegan a los cuerpos de agua sin tratamiento alguno,
y el muy limitado retiso de aguas residuales tratadas. En ese contexto es que ad-
vierten la importancia que tiene el retiso para mejorar la calidad y cantidad de
los recursos hidricos, por lo que centran el andlisis en los antecedentes, las bases
legales y politicas, y la implementacion de la Resolucion 1207 de 2014, que regula
el uso de las aguas residuales tratadas en Colombia.

En el articulo se explica de manera detallada aspectos importantes como: el
ambito de aplicacion de la Resolucion 1207, el procedimiento que se debe seguir
para el retiso de las aguas residuales tratadas, con la identificacion de los sujetos
intervinientes, y sobre los diferentes usos que se les puede dar (en el sector agri-
cola e industrial). Un tema de suma importancia tratado por las autoras es el refe-
rido al estado actual de las concesiones de retiso en Colombia, pues informa sobre
la cantidad de solicitudes de concesion se han recibido, cudles han sido aceptadas
o denegadas, dando cuenta de los motivos o justificaciones de estas tltimas. En
el fondo, se trata de un panorama actual del retso de aguas residuales tratadas
en Colombia.

Ademas de ello, el articulo tiene una parte donde se exponen y analizan
algunas propuestas de modificacion de la Resolucion 1207 de 2014, para final-
mente arribar a las conclusiones del trabajo, de las cuales se puede resaltar la
advertencia de que la reduccion, reutilizacion y recuperacion de las aguas ya
no solo es una tarea importante y pendiente, sino que resulta urgente, mas atin
para paises como Colombia, donde los avances son limitados, lo cual se refleja,
por ejemplo, en el bajo nimero de concesiones. En este contexto, los esfuerzos
que se tienen que realizar deben venir de diferentes medios, aprovechando al
maximo el desarrollo tecnolégico, y las condiciones normativas deben ser las
optimas, considerando que el retiso de las aguas residuales tratadas debe tener
un multiple uso.

El tltimo articulo, que se encuentra recogido en este libro de las VII Jornadas
de Derecho de Aguas, da cuenta del enfoque institucional de «La gestion del
retiso de aguas residuales tratadas en el Perti», y ha sido elaborado por Oscar
Avalos, ex director de Calidad y Evaluacién de Recursos Hidricos de la ANA.
En el trabajo se parte del analisis de las principales normas que regulan el tema,
tales como la Ley de Recursos Hidricos, su reglamento y el reglamento de pro-
cedimientos administrativos para el otorgamiento de autorizaciones de verti-
miento y retiso de aguas residuales tratadas, aprobada con Resolucion Jefatural
N.° 224-2013-ANA.
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Del documento se pueden advertir datos importantes para el caso peruano,
pues contamos con un marco normativo para la gestion del retiso de las aguas
residuales tratadas. Ademas de ello se cuenta con una autoridad como la ANA,
que tiene como una de sus funciones otorgar las autorizaciones para el retiso, y
si bien, como el caso colombiano, existen muchas tareas pendientes, resulta im-
portante que el tema se debata y se pongan todos los reflectores necesarios para
entender que las acciones que se deben adoptar resultan no solo importantes sino
prioritarias en el corto plazo.

Como puede advertirse, los articulos resefiados reflejan, en alguna medida,
uno de los aspectos mas importante de las VII Jornadas de Derecho de Aguas:
todo el trabajo previo de los conferencistas y expositores que tiene como puerto
final la publicacion de este libro. Como en todas las ocasiones anteriores, el obje-
tivo de estas jornadas ha sido poner en relieve un tema importante del Derecho
de Aguas, y para esta edicion no se pudo elegir mejor tema, pues el tratamiento
de las aguas residuales no solo es transversal para el Derecho de Aguas, sino de
suma actualidad mundial y de especial importancia en estos tiempos donde se
pone en evidencia que debemos cuidar el agua con un uso sostenible.

Antes de concluir con la presentacion del libro, queremos agradecer a todas las
personas que han sido clave para la organizacion y desarrollo exitoso de las VII
Jornadas de Derecho de Aguas. Aunque resulta una tarea muy complicada men-
cionar a todas, nos gustaria agradecer a las que consideramos no pueden dejar de
ser mencionadas por el aporte constante que tienen en el desarrollo y continui-
dad de esta actividad académica, que es importante no solo para la Facultad de
Derecho, sino para la Universidad. En ese sentido, queremos agradecer de modo
especial al director del CICA]J, profesor David Lovatén, al jefe del Departamento
de Derecho, profesor Ivan Meini, a la exministra del Ministerio del Ambiente,
profesora Lucia Ruiz, a la profesora Teresa Navarro, a los profesores del GIDA,
Diego Zegarra, Ramoén Huapaya y Gabriela Ramirez; y, a Rita Zafra, coordinado-
ra de investigacion del CICA]J.

Resta agradecer a las instituciones que colaboraron en el desarrollo de las VII
Jornadas de Derecho de Aguas: la Autoridad Nacional del Agua (ANA), la Cate-
dra del Agua y Sostenibilidad de la Universidad de Murcia y el Centro de Derecho
de Aguas de la Pontificia Universidad Catolica de Chile; asi como a los programas
de la universidad que se sumaron como auspiciadores: la Maestria en Regulacion
de Servicios Publicos y la Maestria en Regulacion, Gestion y Economia Mineria.
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LA FUNCION DE GARANTIA DE LAS
MUNICIPALIDADES EN EL CICLO INTEGRAL DEL
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José Esteve Pardo
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En el presente articulo se desarrolla el fenomeno de la remunicipalizacion
en el servicio publico de abastecimiento de agua. En ese sentido, se empie-
za sefialando el contexto europeo, especialmente Europa del norte, donde
este fendomeno ha tenido un mayor alcance. Esto permite, posteriormente,
explicar como en Espafia se ha desplegado la remunicipalizacién teniendo
en cuenta el cambio de su régimen legal, especialmente la Ley de Raciona-
lizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local.

1. Elservicio de abastecimiento de agua entre la remunicipalizacion y la admi-
nistracion garante. La paradoja de un debate

En la tiltima década se ha hecho visible un movimiento que comtinmente se pre-
senta y denomina como movimiento remunicipalizador. Lo promueven algunos
grupos politicos y movimientos ciudadanos cuya principal reivindicacion es la
atribucion en exclusiva a los municipios de la gestion de los servicios publicos de
su competencia, siendo su estandarte el servicio de abastecimiento de agua. Este
movimiento (que recientemente parece debilitarse) se produce en una direccion
aparentemente contraria a una orientacion que se advierte en circulos académi-
cos, pero que cuenta ya con importantes materializaciones hacia un nuevo mo-
delo de Estado o, mas precisamente, una nueva funcion suya que lo caracteriza,
como Estado garante, cuya principal mision no seria tanto prestar directamente
los servicios, sino garantizarlos.

Desde mediados del pasado siglo, el Estado asumio, en efecto, un papel muy
comprometido en la prestacion de servicios, impuestos muchos de ellos por los
mandatos constitucionales que derivaban del reconocimiento del Estado social.
En tiempos recientes, sobre todo tras los rigores de la tltima crisis econoémica,
el Estado prestacional muestra serias limitaciones, sobre todo por los elevados
costes en los que incurre y una muestra de ello es su retirada en muchos frentes.
Pero al tiempo que el Estado parece debilitarse, la sociedad, el sector privado, se
robustece, no solo porque asume un protagonismo directivo en muchos frentes,
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sino porque se han desarrollado en ella, en diferentes sectores, procesos de au-
torregulacion y autoorganizacion que han dotado de gran fuerza y efectividad a
sujetos y organizaciones privadas.

Como toda paradoja, la contradiccion que expresa es aparente. El llamado mo-
vimiento remunicipalizador se inicia a partir de unas experiencias privatizadoras
muy localizadas que tuvieron resultados perjudiciales, afectando a grandes ciu-
dades con el impacto negativo que ello conlleva.

2. Experiencias de remunicipalizacién del servicio de abastecimiento de agua.

Su ordinaria localizacién en el centro y norte de Europa’

Entre las experiencias significativas y controvertidas se encuentra, sin duda, la
del abastecimiento de agua a la ciudad de Londres. En los afios ochenta, bajo el
Gobierno de Margaret Thatcher, se produjo en Gran Bretafia una privatizacion a
gran escala de los servicios de abastecimiento de agua en los que operaban una
decena de empresas publicas. La que operaba en Londres, Thames Water Authori-
ty, fue adquirida en 1989 por sociedades gestoras de fondos de pensiones de los
Estados Unidos y algunos bancos de la ciudad londinense, cambiando su nom-
bre por el de Thames Water Utilities Limited. En el 2001, esta sociedad fue adquiri-
da a su vez por la empresa alemana RWE que operaba en el sector de la energia,
y que con esta adquisicion pretendia proyectarse en el sector del abastecimiento
de agua, lo que efectivamente hizo en ciudades de todos los continentes. Thames
Water Utilities Limited se configuraba, asi como la cabeza de un poderoso holding,
pero sobre ella cayeron también importantes cargas financieras, que en buena
parte acabaron repercutiendo sobre los usuarios londinenses, que fueron afec-
tados por importantes subidas en los precios sin que se realizaran las necesarias
inversiones.

Como correctivo a la privatizacion de este sector se cred, entonces, una auto-
ridad reguladora, la Water Services Regulation Authority, que exigio a la compania
importantes inversiones que no afronté. Ello condujo a su venta, en el afio 2006,
a Kemble Water, un consorcio constituido en torno a Bank Macquaire, un banco
de inversiones australiano. En 2011, el 15% de las acciones fueron vendidas al
fondo soberano Abu Dhabi Investment Authority, y al afio siguiente, un porcen-
taje similar de acciones fue adquirido por el fondo soberano China Investment
Corporation.

La privatizacion del abastecimiento de agua en Londres, con la perspectiva que
dan los mas de veinte afios transcurridos desde que se produjo, ha sido objeto de
valoraciones muy negativas, sobre todo desde el movimiento remunicipalizador,
en un debate sobre gestion econémica y técnica en el que no parece pertinente en-
trar aqui. Pero si conviene reparar en el dato de la titularidad de la operadora pri-
vada para percibir la presencia de capitales de muy lejana procedencia, aportados
por grupos inversores cuyo negocio es exclusivamente la obtencién de la mayor

1 Algunas de las ideas vertidas en esta seccion y en las siguientes fueron expuestas en Esteve Pardo
(2017a 'y 2017b).
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rentabilidad sin una vinculacion especial con la actividad, ni conocimiento de la
misma; fondos que lo mismo se invierten en servicios locales que en la industria
farmacéutica, o en un club de futbol, en funcion exclusivamente de las perspecti-
vas de rentabilidad o influencia. Pero cuando se trata de servicios publicos locales,
sobre prestaciones que se producen en el ambito doméstico y satisfacen necesi-
dades primarias de los ciudadanos, la presencia de este capital especulativo que
llega por los circuitos abiertos por la globalizacion econémica a escala planetaria
se ve con desconfianza. Y es que puede tenerse la fundada impresion de que estas
empresas privadas prestadoras de servicios basicos se deben mas a los compromi-
sos y exigencias con sus inversores que a las necesidades de los usuarios expresa-
das por las entidades locales con competencias sobre estos servicios.

Cierto es que siempre se ha planteado esta tension entre los intereses de la
empresa gestora de un servicio —atenta, por supuesto, a los beneficios que pue-
da obtener de su actividad— y el interés del municipio y los usuarios por una
satisfactoria prestacion del mismo. Pero ahora esa tension se hace mas acuciante
en toda una serie de experiencias privatizadoras por la concurrencia de dos cir-
cunstancias novedosas. Primera, la apertura de estas empresas privadas, gestoras
de servicios publicos, a los flujos del mercado global de capitales, sobre todo a
fondos de inversion de muy diversa procedencia que son del todo ajenos al entor-
no local en el que se desenvuelve el servicio y que tienen como tinico objetivo la
maxima rentabilidad de sus inversiones. La segunda es que en diversos Estados
y ordenamientos se ha eliminado o desactivado una exigencia o clausula que mo-
dulaba el régimen de beneficios del gestor privado: esos beneficios deberian ser
razonables y proporcionados a los costes en los que incurre el gestor; la ecuacion
econdmico-financiera, que dominaba la ejecucion de los contratos de gestion de
servicios publicos, es una cabal expresion de esta idea con la que se cerraban las
puertas al capital especulativo.

Estas transformaciones, sin duda, estan incidiendo en las condiciones de pres-
tacion de los servicios publicos y generando inquietud en los municipios y los
usuarios cuando advierten estas fluctuaciones en el capital de las empresas ges-
toras y la presencia de inversores de los mas remotos lugares del planeta. En cual-
quier caso, conviene destacar que estas transformaciones no se han dado en todos
los Estados y ordenamientos, y que las privatizaciones no se han producido con
el mismo alcance e intensidad.

De los estudios realizados se desprende claramente que el movimiento remu-
nicipalizador tiene su origen y principal desarrollo doctrinario en Europa. Pero al
adentrarnos en esos estudios y analisis se percibe que es sobre todo en la Europa
central y del norte donde se registran las que se presentan como principales expe-
riencias remunicipalizadoras. Hay casos y sectores bien significativos al respecto.
Entre las remunicipalizaciones mas destacadas se encuentra la asuncion de la ges-
tion directa del servicio de abastecimiento de agua en algunas muy importantes
ciudades de Europa, los casos emblematicos son, sin duda, los de Paris y Berlin.
Pues bien, los estudios e informes sobre la remunicipalizacion dan cuenta de las
experiencias recientes y relevantes registradas en Europa en los tltimos afos. Asi,
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en el informe Remunicipalisation of public services in the EU (2014)* se relatan las
remunicipalizaciones de Berlin, Burdeos, Budapest, Grenoble, Paris, Postdam,
Toulouse. No se refieren casos significativos en el sur de Europa.

Otros estudios especificos sobre el sector del abastecimiento de agua, del que
aportan mas datos, producen la misma impresion. Asi el informe La pour durer:
La remunicipalistion de l'eau, un phénoméne global en plein essor (2015)° ofrece una
lista de 180 casos en todo el mundo de remunicipalizaciones del servicio de abas-
tecimiento de agua realizadas en lo que llevamos de siglo*. En Europa el ma-
yor numero se registra en Alemania y Francia, afectando sobre todo a grandes
municipios y ciudades. Pero por parte de Espana solo figuran once municipios,
todos de pequefio o, como mucho, medio tamafo: Alfes, Arteixo, Ermua, Guadal-
cacin, Estella del Marqués, Huesna, Montornés del Vallés, Torrecera, La Linea de
la Concepcidn y los ya constatados de Arenys de Munt y Figar6 Montmany. Solo
muy recientemente, en los dos ultimos afios, se plantean, en algunas grandes ciu-
dades, remunicipalizaciones en el servicio de abastecimiento de agua, si por tal se
entiende la opcién por la gestion directa municipal una vez caducada la concesion
que articulaba la gestion por una empresa privada. Tampoco son muchos casos,
Terrasa y Valladolid son tal vez los mas llamativos, posiblemente por la contro-
versia que estan suscitando en el plano judicial®. Tampoco en Italia el movimiento
remunicipalizador muestra una gran potencia pues solo se refieren a dos casos:
Varese y la ciudad de Reggio Emilia.

3. Las diferentes correlaciones entre gestion ptiblica y privada del servicio de
abastecimiento de agua. Perspectiva historica y coyunturas econémicas
La impresién que se desprende y la conclusion que se alcanza es que las remuni-
cipalizaciones mas significativas del abastecimiento de agua y de otros servicios
publicos locales se han producido fundamentalmente en el centro y norte de Eu-
ropa. Ya con cierta perspectiva histérica, pueden advertirse diversos movimien-
tos u oleadas que han descargado sobre los municipios, desde que se configuran
como genuinas administraciones publicas con responsabilidades en el servicio de
abastecimiento de agua, en el marco de la correlacion entre gestion publica o pri-
vada. A grandes rasgos puede decirse que son cuatro las olas que se han sucedido.
La primera, sobre la que ya disponemos de importantes estudios histdricos®, es
la de la gestion por particulares, generalmente, mediante contratos de concesion

2 A cargo de S. Halmer y B. Hausenschild, Remunicipalisation of public services in the EU, cit.

3 DeE. Lobina/S. Kishimoto/O. Petitjean, Transnational Institute-Observatoire des multinationales,
2015. Este informe, dirigido por los mismos autores, se difunde en lo sustancial en varias lenguas
y con alguna alteracion en el titulo con unos datos y contenidos muy similares.

4  Similares datos se encuentran en S. Kishimoto/E.Lobina/O.Petitjean, Our public water future. The
global experience with remunicipalisation, Transnational Institute-Public Services International Re-
search, Amsterdam-Londres-Paris-Ciudad del Cabo-Bruselas.

5 Sobre el tema, vid. E. Arana (2017) «Los servicios urbanos del agua en el Derecho espafiol: situa-
cion actual y perspectivas de futuro», Libro blanco de la economia del agua, (Delacamara, Lombardo,
Diez, coords.).

6 N.Magaldi (2012); Matés, J. M. (1998); y Membiela, A. (1950).
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de muy diversa textura, de servicios que las leyes declaraban por vez primera bajo
la competencia municipal. La falta de medios financieros, tecnolégicos y huma-
nos, por parte de los Municipios, propici¢ sin duda esta situacion.

La segunda ola se produce en Europa a mediados del pasado siglo con la ge-
neralizada afirmacion del modelo del Estado social, en el que las prestaciones de
servicios para la satisfaccion de necesidades basicas de los ciudadanos adquieren
una especial relevancia. Los municipios, que disponen ya de una cierta cobertura
financiera y del apoyo de otras administraciones, fueron asumiendo, asi, previa
su municipalizacion, la gestion directa de muchos servicios locales.

La tercera es la ola privatizadora que comienza a formarse en Europa en los
afios ochenta y que tiene en la politica y medidas adoptadas por el gobierno de
Margaret Thatcher en el Reino Unido su primer y mas conocido impulso. Con
la privatizacion se pretende descargar a los presupuestos publicos, muy lastra-
dos por el gasto publico que el welfare State genera, de los costes de importantes
servicios que, segin se mantiene desde las doctrinas neoliberales impulsoras de
esta ola, se prestarian de manera mas eficiente y con menor coste si su gestion se
entrega a empresas particulares sujetas, en lo posible, a las reglas del mercado y
la competencia entre operadores.

La cuarta seria la ola remunicipalizadora ante la constatacion de las disfun-
ciones —y fracasos sonados en varios casos— de muchas experiencias privatiza-
doras. También se registra un movimiento con una cierta carga ideoldgica, que
postula la directa adscripcién de servicios basicos a la orbita publica, sujetos a un
régimen protector que excepciona las reglas del mercado. Se piensa y argumenta
desde estas posiciones que la gestion directa de estos servicios en régimen de De-
recho publico sera mas eficiente y racional en términos de costes econdmicos para
los usuarios, de mejor calidad y con mayor atencion a las desigualdades sociales.

No todas las olas alcanzaron al mismo tiempo todos los paises europeos. Lo
que se desprende ahora de los estudios e informes mencionados, y otros en la
misma linea con similar objeto, es que la cuarta ola, la remunicipalizadora, no
ha llegado a los Estados del sur, entre ellos Italia y Espafia como acabamos de
constatar. El reducido niimero de municipios en los que la remunicipalizacion se
ha producido es un dato bien sintomatico, como también lo es, mds aun si cabe,
que se trate de pequefios municipios en los que es relativamente asequible para
ellos introducir un régimen de gestion directa pues se trata en ellos de servicios
de escasa complejidad y de volumen econémico asequible’. Por el contrario, es
en los municipios grandes y de mediano tamafo donde normalmente se recurre

7 Asienlos pocosy pequefios —medios, en algunos casos— municipios espafoles en los que se han
producido remunicipalizaciones, tal como figuran en estos estudios, se constata que la gestion in-
directa, que ahora se revierte, lo era en algunos casos por empresas privadas familiares lo que, sin
duda, resultaba posible por la escasa complejidad y limitado volumen de la actividad. Al respecto,
es muy significativo el Informe del Tribunal de Cuentas sobre el Sector Publico Local de 2011 en
el que destaca la idoneidad de la gestion directa de toda una serie de servicios locales (abasteci-
miento de agua, recogida de basuras, limpieza viaria; no asi el alumbrado publico) en municipios
de menos de 20,000 habitantes; por encima de esta cifra parecen mas adecuadas las formulas de
gestion indirecta.
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a férmulas de gestion indirecta por empresas privadas especializadas, pues la
complejidad, requerimientos tecnoldgicos y especializacion son mucho mas acu-
sadas. Esto es algo que se constata también por destacados representantes del
movimiento remunicipalizador®, que por ello mismo consideran un gran logro
haber asumido la gestion directa de servicios en grandes ciudades como ha sido,
emblematicamente, el caso de Paris.

Esa diferente secuencia que se advierte entre los Estados del centro y norte de
Europa, en los que se han producido remunicipalizaciones significativas, y los Es-
tados del sur, en los que las remunicipalizaciones no son en modo alguno relevan-
tes, se explica en muy buena medida por la dindmica y operatividad econdémica
de estos mismos procesos: en lo esencial, las privatizaciones comportan, al menos
en un primer momento, unos ingresos, o recortes sustanciales de gasto, para las
administraciones titulares del servicio; mientras que las remunicipalizaciones, en
principio, suponen, como tendremos ocasién de comprobar mas adelante, una
mayor carga para los presupuestos y, en su caso, la generacion de deuda publica.

Las diferencias, que derivan de la distinta posicion ante la crisis y la solven-
cia que se asocia a la estabilidad presupuestaria, se dejan sentir también en las
condiciones de acceso al mercado financiero para hacer frente a los costes de la
remunicipalizacion y gestion directa. En este sentido, H. Wollmann (2013, p. 78)
afirma lo siguiente:

[...] en la estela de la actual crisis econdmica y financiera que ha afectado a
Europa, se asiste a una fuerte divergencia entre paises del sur y del norte de Eu-
ropa sobre el tema de la remunicipalizacion. En los paises del norte de Europa,
por ejemplo, en Alemania, los municipios, como las demas autoridades publi-
cas, tienen muchas ventajas, porque pueden conseguir créditos, préstamos o
financiacion del sistema bancario a una tasa de interés muy baja, casi cercana al
cero por ciento. Muchas autoridades locales han aprovechado estas condiciones
ventajosas para financiar la remunicipalizacion de los servicios locales. Por el
contrario, en los paises del sur de Europa, como en Italia, las autoridades locales
no disfrutan de las mismas facilidades financieras’.

Un caso ilustrativo al respecto es el de la remunicipalizacion del servicio de
abastecimiento de agua de la Ciudad-Estado de Berlin, que solicité un préstamo
(a devolver a cargo de las facturas de agua en un periodo de treinta afos) para
recomprar, en el afio 2013, el 49% de las acciones de la sociedad ptblica Berlin
Wasser Holding AG que, en 1999, habia vendido a un consorcio de empresas
privadas, alemanas y francesas. Cabe destacar también que aquella venta de

8 Asilo mantiene Anne Le Strat, teniente alcalde del Ayuntamiento de Paris y presidente d’Eau de
Paris en la introduccion del informe L'eau a Paris. Retour vers le public, Eau de Paris, 2014.

9 H. Wollmann (2013). Con mayor amplitud y detalle H. Bauer/Ch.Biichner/L. Hajasch: Rekomunali-
sierung dffentlicher Daseinvorsorge, Uni Postdam, 2012.

10 La polémica acompafi a la gestion del servicio por esa empresa parcialmente privatizada. La
subida de tarifas y falta de inversiones fueron sus aspectos mas negativos y criticados. Un movi-
miento ciudadano se articuld en torno a la junta o mesa Berliner Wassertisch, que promovié un
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acciones, que supuso asi la privatizacion parcial de la empresa prestadora, venia
fundamentalmente por los agudos problemas financieros que se le plantearon
a Berlin con la reunificacion alemana en 1993, razén que afectdé de manera muy
particular y aguda a esta ciudad, que habia estado fisicamente dividida durante
mas de tres décadas.

Los estudios e informes sobre las remunicipalizaciones en los ultimos afios
constituyen, sin duda, un aporte muy positivo, no solo por la informacién que
contienen, sino por la critica y reflexion que suscitan sobre la gestion de los ser-
vicios locales, particularmente sobre la gestion indirecta por empresas privadas
que, desde los afos setenta del pasado siglo, ha sido la gestion dominante en las
ultimas décadas.

No se advierte, sin embargo, como varios estudios pregonan, una generaliza-
da y masiva tendencia a la remunicipalizacién de servicios, entendiendo por tal la
afirmacion o recuperacion de la plena gestion directa por los entes locales. Se han
dado ciertamente casos significativos, algunos muy visibles por afectar a grandes
y muy conocidas ciudades, pero incluso en los Estados donde se registran no se
confirma una tendencia generalizada. Desde luego, en los Estados del sur de Eu-
ropa, particularmente en Espana, el nimero de remunicipalizaciones que se con-
tabilizan es muy reducido, sin que ningin gran municipio —tampoco ninguna
capital de provincia— hayan asumido por el momento semejante protagonismo.
Posiblemente, la situacion de déficit en la que muchos de ellos se encuentran sea
una explicacion de ello.

Y es que —tal seria la principal conclusion— la opcion por la gestion publica o
la gestion privada depende, en realidad, de muy diversas circunstancias: desde el
entorno econdmico y financiero hasta el volumen y complejidad del servicio, todo
ello en relacion con las dimensiones y capacidades de cada municipio. No puede
admitirse una posicién a priori, ordinariamente marcada por posicionamientos
ideoldgicos, sobre las bondades absolutas de la gestion directa, como se mantiene
ahora en determinados foros, ni sobre las excelencias de la gestiéon por el sector
privado enun régimen lo mas proximo al mercado, como postulaban los doctrinarios
neoliberales de las privatizaciones. El momento presente es propicio para valorar
con certera perspectiva los efectos de aquellas privatizaciones que se produjeron
hace algo mas de dos décadas. Las disfunciones y abusos que se registran en varias
de ellas, contradiciendo abiertamente los vaticinios de sus impulsores, estan en
muy buena medida en el origen del movimiento remunicipalizador. Pero, por las

referéndum sobre la remunicipalizaciéon que tuvo el 98.2% de los votos sobre una participacion del
27.5%. De interés resulta también el informe del BundesKartellamt (la autoridad federal para la
defensa de la competencia), emitido en el 2012, en el que imputaba a la empresa gestora un abuso
tarifario y la requeria a reducir la tarifa en un 19%. Asi las cosas, la ciudad-Estado de Berlin pro-
cedi6 a comprar, con una favorable financiaciéon, como se ha destacado, las acciones que estaban
en manos de los dos socios privados, pagando 654 millones de euros a RWE Aqua GmbH y 590
millones de euros a Veolia. Se trata de una remunicipalizacién que ha adquirido mucha notorie-
dad, pero sin duda alguna muy costosa y que en buena medida fue posible por las favorables
condiciones de financiacién que se han apuntado y que no serian las mismas en paises del sur de
Europa, gravados todavia con una alta deuda publica.
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mismas, esas remunicipalizaciones que se acometen ahora en casos significativos —
muy pocos en Espafia— no podran valorarse hasta que haya transcurrido un tiempo
y sus resultados reales se hagan bien visibles. Algunos de los que se presentan
como logros destacados de estas remunicipalizaciones necesitan ser calibrados
en todos sus efectos. Asi ocurre con las que se presentan como reducciones en
las tarifas, pues, en un modelo de gestion directa, que puede gravitar sobre los
presupuestos municipales, el coste de los servicios puede cubrirse con aportaciones
presupuestarias por una u otra via que acaban gravando, tal vez mas, a los
ciudadanos en su condicién de contribuyentes, por mucho que experimenten un
alivio en su condicion de usuarios de un servicio.

Por todo ello no es de extranar el diversificado panorama que se observa en Eu-
ropa con una gran variedad de modalidades y formulas para la gestion de los servi-
cios locales adoptadas en funciéon de distintas variables. En su proyeccion temporal,
se observa también una diversidad de periodos o ciclos, dominando en unos las
formulas de gestion directa —o los planteamientos a favor de las mismas- y en otros
las féormulas de gestion privada o las condiciones o doctrinas favorables a ellas.

4. Lanueva perspectiva del estado y la administracion garante

Pero al margen de esas alternancias en la gestion, publica o privada, del servicio
de abastecimiento de agua, que se deben sobre todo a factores coyunturales, se
advierte, en las tltimas décadas, una tendencia muy firme por parte del poder
publico, destacadamente el que se articula en torno a la administracion, a confi-
gurarse como Estado garante, como Administracion garante''. Una tendencia que
se presenta como alternativa al Estado prestacional, a la Administracion presta-
cional, que se ha visto superada por los elevados costes, dificilmente sostenibles,
como las recientes crisis econdmicas han puesto de manifiesto. Correlativamente
a ello, el sector privado se ha robustecido de manera muy considerable, sobre
todo por el dominio que ostenta sobre el desarrollo tecnoldgico, muy relevante
también para la prestacion de servicios publicos.

La Administracion garante se presenta asi como alternativa a la Administra-
cion prestacional: no pretende la prestacion del servicio por ella misma, sino su
garantia en los mas exigentes niveles de calidad, continuidad, accesibilidad, en un
servicio que muy posiblemente se gestionara desde la 6rbita privada. Una orien-
tacion garantista que requiere una afinada aplicaciéon de técnicas y féormulas juri-
dicas (creando en su caso nuevas) para asegurar de manera efectiva la adecuada
prestacion del servicio por el sector privado.

Lo primero que entonces hemos de discernir son las posiciones que puede
ocupar el municipio para garantizar desde ellas la prestacion de los servicios loca-
les, particularmente, del servicio de abastecimiento domiciliario de agua potable.
Son dos las posiciones que el municipio puede ostentar: la que deriva de la com-
petencia sobre los mismos y la que deriva de su titularidad.

11 Sobre estas dos nociones me permito la remisioén a dos trabajos mios: el libro Estado garante. Idea y
realidad, Instituto Nacional de Administracion Publica, Madrid, 2015, y el articulo «La Administra-
cion garante. Una aproximacion», Revista de Administracién Puiblica, N.° 117, 2016.
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5. La posicion garante derivada de la competencia sobre el servicio

La primera posicion que ostenta un municipio sobre un servicio es la que deriva
de la atribucién de competencia sobre el mismo. Esta atribucion se realiza por ley
con caracter general a todos los municipios. Es una decision del legislador y no es
posible, por tanto, que los municipios singularmente se autoatribuyan la compe-
tencia sobre determinados servicios.

La competencia exclusiva que la Ley atribuye a los municipios se afirma funda-
mentalmente frente a tres categorias de sujetos: frente a las restantes administracio-
nes publicas, de manera particular, frente a las administraciones mdas poderosas y
potencialmente invasoras por su proximidad (histéricamente la Administracion del
Estado, luego la Administracion de la Comunidad Auténoma); asi como, frente a
los vecinos, que pueden exigir al municipio que tome las medidas necesarias para
la prestacion del servicio; y, por tltimo, se afirma frente al propio municipio, al cual
se le marca su agenda y prioridades, sobre todo, en los que son, como es el caso, sus
servicios minimos; es decir, tendra que garantizar su prestacion y destinar a ellos,
con cardcter prioritario, las necesarias partidas presupuestarias.

Pero la atribucion de la competencia exclusiva al municipio u a otra entidad
local sobre un servicio no conlleva pronunciamiento alguno sobre la correlacion
entre sector publico y sector privado, entre iniciativa publica e iniciativa empre-
sarial privada para su gestion, entre titularidad publica y libertad de empresa.
Esa correlacion solo se dibuja con trazos precisos si el municipio adopta alguna
iniciativa de intervencion en la actividad econdmica y en funcién de la intensidad
con la que se ejerza.

De ello se derivan dos consecuencias: una es que la mera afirmacion de la
competencia exclusiva municipal sobre un servicio no conlleva, por si misma, la
exclusion de las empresas privadas operantes en el sector, pues para ello seria ne-
cesario que el municipio ejerciera la iniciativa de mayor calado que le permitiera
la asuncion del servicio en monopolio; la otra es que la mera competencia no es
titulo suficiente —no es, en rigor, titulo idéoneo— para la asuncion del servicio en
monopolio, puesto que ello es algo que la atribucién de competencia no resuelve:
la competencia, como se ha destacado, no se pronuncia sobre la correlacion entre
iniciativa publica e iniciativa privada y, por supuesto, no es posicion que pueda
fundar un régimen de monopolio excluyendo la iniciativa publica. Para ello y,
en general, para establecer una especial correlacion entre iniciativa publica e ini-
ciativa privada, para establecer en definitiva la exclusiva gestién publica como
la remunicipalizacion pretende, hay que adentrarse en el régimen de iniciativa
publica —en sus diversas modalidades—, cuyas piezas clave son el articulo 86 de
la Ley de Reguladora de las Bases de Régimen Local (LRBRL) y el articulo 97 del
Texto Refundido de Régimen Local (TRRL).

En cualquier caso, la afirmaciéon de la competencia conlleva la atribucién al mu-
nicipio de las necesarias potestades para la ordenacion e implantacion del servicio y
conseguir que se ofrezca a los vecinos en las condiciones caracteristicas del régimen
de los servicios publicos: continuidad, accesibilidad, tarifas razonables ajustadas a
costes, atencion a grupos sociales desfavorecidos, etc. Para ello se dispone de diver-
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sas y muy relevantes potestades, como la reglamentaria, la de autoorganizacion, la
de planificacién, la autorizatoria, la sancionadora, la inspectora, etc. A ellas se afia-
den las potestades ligadas al uso del dominio ptblico, que resulta en muchos casos
imprescindible para el tendido de las instalaciones. La atribucion de las necesarias
potestades para la constitucion, implantacion y ordenacion de los servicios de la
competencia de las entidades locales es un presupuesto constantemente aceptado y
reconocido por la legislacion que tiene su expresion mas conocida en el articulo 30
del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales (RSCL): «Las Corporacio-
nes locales tendran plena potestad para constituir, organizar, modificar y suprimir
los servicios de su competencia, tanto en el orden personal como en el econdmico o
en cualesquiera otros aspectos».

La competencia sobre el servicio puede justificar también la gestion directa
del mismo por parte de la entidad local cuando se trata de servicios minimos
obligatorios. La atribucién legal de la competencia sobre un servicio obligatorio
carga a los municipios con la obligacion de que el servicio se preste y conceda a
los ciudadanos el derecho a exigir su implantacion y prestacion. Entonces, en los
casos en que no se susciten iniciativas privadas, ptblicas o consorciadas para la
prestacion del servicio, puede perfectamente el municipio acometer la prestacion
directa del servicio. Esta es una situacion que ha sido relativamente frecuente en
los pequefios municipios'. Pero, en cualquier caso, esta gestion publica con base
en la competencia sobre el servicio no impediria la iniciativa privada. La corre-
lacion en tal supuesto entre ambas iniciativas no es algo que se resuelve con el
régimen de atribucion competencial, sino con el de la iniciativa econémica de los
entes locales que tratamos a continuacion.

6. La posicion garante derivada de la titularidad municipal sobre el servicio
Las entidades locales pueden adquirir mayor protagonismo en la actividad eco-
noémica y, por supuesto, en servicios de caracter econdmico, como es el caso, ejer-
citando las modalidades de iniciativa que la legislacion local les ofrece. El precep-
to basico de partida es el articulo 86 de la LRBRL en el que se apuntan las dos vias
por las que puede transitar la iniciativa local.

6.1. Lainiciativa que sittia al ente local en posicion para la actividad economi-
cay gestion directa en régimen de concurrencia.

El articulo 86.1 contempla la iniciativa publica de las entidades locales para el
desarrollo de actividades econdmicas, requiriendo para tal efecto la incoacion de
un expediente que debe aprobar el pleno de la corporacion local. El articulo 97.1
del TRRL desarrolla el procedimiento para ejercer esa iniciativa estableciendo una
serie de tramites, entre los que destacan los siguientes: acuerdo de la corporacion
local designando una comision de estudio, redaccion de una memoria, exposicion

12 Laescasa complejidad técnica del sistema de prestacion del servicio en estos pequefios municipios
les ha permitido acometer su gestion. Ademas, en muchos casos disponian de manantiales o pozos
propios con caudales suficientes para el abastecimiento. De esa realidad da cumplida cuenta A.
Membiela (1950).
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publica de la memoria, y aprobacion del proyecto por el pleno de la entidad local.
Mas adelante se analizan con detalle sus contenidos.

El recorrido de esta via conduce a la entidad local a una posicion que le per-
mite un protagonismo gestor directo en la prestacion de servicios publicos y la
realizacion de actividades econdmicas en régimen de concurrencia con la inicia-
tiva privada. Se trata de una afirmacién que debe matizarse en la linea que se
ha apuntado anteriormente, pues los entes locales pueden optar por la gestion
directa de servicios obligatorios, maxime si no hay iniciativa privada que lo oferte
en condiciones razonables. En otro tipo de servicios y actividades econémicas en
los que hay actividad y prestacion privada esta iniciativa sera en cambio exigible
para la actividad municipal en concurrencia con ella.

6.2. La iniciativa que conduce al monopolio y la plena titularidad de la corpo-
racion local sobre el servicio. La gestion directa como opcién de la remu-
nicipalizacion.

Una segunda modalidad de iniciativa local, sin duda de mayor calado, puede
conducir a la efectiva ejecucion de actividades en régimen de monopolio y le per-
mite asi alcanzar a la corporacion local la posicién de la plena titularidad sobre
servicios publicos. Esta iniciativa se senala en el articulo 86.2 de la LRBRL y su
procedimiento se perfila en el articulo 97 del TRRL, afiadiendo a la tramitacion
del 97.1 del TRRL (que era, como nos consta, para la iniciativa en concurrencia)
los tramites mas rigurosos y reforzados del 97.2 del TRRL: informe de la autori-
dad de competencia correspondiente, acuerdo por mayoria absoluta del pleno de
la corporacion, y aprobacion final por el Consejo de Gobierno de la Comunidad
Auténoma.

La posicion que con esta iniciativa, en caso de prosperar, se alcanza es la de la
plena titularidad del servicio por la entidad local en régimen de monopolio. Des-
de ella puede optar por formas de gestion directa e indirecta con las condiciones
que se especifican en la legislacion. No existe pues, como antafo se entendia, una
vinculacién por la gestion directa. Asi lo confirma el articulo 95.1 del TRRL al
establecer que «los servicios publicos locales, incluso los ejercidos en virtud de la
iniciativa publica prevista en el articulo 86 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, podran
ser gestionados directa o indirectamente». La opcién por la gestion directa con
exclusion de la iniciativa privada es, sin duda, la opcién a la que derechamente
apunta la remunicipalizacion.

7. Las opciones municipales por el modo de gestion del servicio
La legislacion local ofrece a las entidades locales una diversidad de férmulas para
la gestion de los servicios en el ambito de su competencia. La regulacion basica
se contiene en los articulos 85, 85 bis y 85 ter de la LRBRL. Pero debe tenerse en
cuenta que para optar por determinadas modalidades de gestion se requiere que
la entidad local ostente una posicion que la habilite para ello.

Dejamos atras los requerimientos previos que afectan a la posicion que ha de
ocupar la entidad local para optar por determinadas modalidades de gestion,
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analizando el marco normativo en que esa opcion se produce y las modalidades
que se ofrecen.

Lo primero que debe destacarse es que la facultad de opcién de las corpo-
raciones locales entre las diferentes modalidades de gestion de los servicios se
ha configurado tradicionalmente como una facultad discrecional®, expresion del
principio de libertad que rige sobre la organizacion de sus servicios. Se trata de
una facultad decisoria que tiende a situarse en la drbita de las potestades de au-
toorganizacion como es frecuente en la doctrina alemana.

A esta facultad de decidir sobre las férmulas de gestion se le ha venido recono-
ciendo asi una amplia discrecionalidad. Las opciones gestoras quedaban a la libre
apreciacion de la entidad local, que podria manejar los criterios que estimara con-
venientes sin necesidad de fundamentar o acreditar de manera precisa las razones
que la llevaban a decantarse por una u otra modalidad gestora. Ni tan siquiera
se exigia la motivacion de esta decision. No la prescribe la legislacion de régimen
local, ni tampoco la legislacion de procedimiento administrativo.

Este amplio margen de discrecionalidad solo conocia unos limites enunciados
negativamente como prohibiciones explicitas, muy escasas por lo demas. En rea-
lidad, la tinica que se establece con caracter basico y general —a reserva de lo que
pueda disponer la legislacion sectorial respecto a servicios concretos— es la que
se contiene en el articulo 95.1 en cuya virtud «los servicios que impliquen ejercicio
de autoridad sélo podran ser ejercidos por gestion directa».

Se conformaba asi un tipico régimen de vinculacion negativa: las corporacio-
nes locales podian hacer todo, menos lo que estaba expresamente prohibido. Po-
dian optar por cualquier modo de gestion de sus servicios, menos los que estuvie-
ran expresamente prohibidos por la legislacion.

La discrecionalidad y vinculacién negativa se presentan, asi, como las notas
que dibujaban el escenario en el que los entes locales decidian sobre el modo
de gestion de sus servicios. Pues bien, ese escenario cambi6 por completo con el
régimen que introdujo la Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Adminis-
tracion Local (LRSAL). Las dos notas que lo caracterizaban se han transformado
radicalmente: la discrecionalidad practicamente desaparece al ser desplazada por
una regulaciéon dominada por los conceptos juridicos indeterminados, y la vincu-
lacién negativa cede paso a su contrario, un sistema claro de vinculacién positiva.
Pasamos asi al andlisis del régimen vigente sobre las opciones de los entes locales
para la gestion de sus servicios —con las trascendentales novedades introducidas
por la LRSAL— en el que podremos confirmar estas apreciaciones'.

13 Las limitaciones y rigores no se planteaban por la legislacion en la fase de opcién por uno u otro
medio de gestion, sino en las exigencias requeridas para ejercer la iniciativa —la municipalizacion
en sus diversas variantes- que sittie a los Entes locales en la posicion que les permita optar por de-
terminadas formas de gestion, sobre todo la directa. Pues bien, la reforma operada por la LRSAL
ha extremado los rigores en la primera fase, la de la iniciativa, y ha introducido por vez primera
limitaciones sustanciales en la segunda, la de la opcién por uno u otro modo de gestion.

14 Sobre ello me permito la remisiéon a mi articulo, «Perspectivas y cauces procedimentales de la
remunicipalizacion de servicios», Revista de Administracion Piblica, N.° 202 (2017a). Algunas ideas
presentadas en la siguiente seccion fueron incluidas alli.).
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8. Lasnuevas orientaciones en funcion de la sostenibilidad. La reforma delaLRSAL
La LRSAL introduce exigencias —cuyos contenidos se articulan en una determi-
nada tramitacion procedimental — muy relevantes, hasta el punto de que alteran
la naturaleza discrecional de la decision por los entes locales sobre los modos de
gestion de sus servicios y replantea, rebasandolo, el caracter interno, organizati-
vo, de determinadas decisiones. El articulo 85.2 de la LRBRL queda redactado asi:

1. Son servicios publicos locales los que presten las entidades locales en el am-
bito de sus competencias.

2. Los servicios publicos de competencia local habran de gestionarse de la forma
mas sostenible y eficiente de entre las enumeradas a continuacién:

A) Gestion directa.

a) Gestion por la propia Entidad Local.

b) Organismo auténomo local.

¢) Entidad publica empresarial local.

d) Sociedad mercantil local, cuyo capital social sea de titularidad ptblica.

Los modos de gestion que la legislacion ofrece para la gestion directa de servi-
cios son los mismos que figuraban en la legislacion anterior, pero la discrecionali-
dad para decidir entre ellos se reduce mediante unas exigencias procedimentales
que imponen determinadas valoraciones:

Solo podra hacerse uso de las formas previstas en las letras c) y d) cuando que-
de acreditado mediante memoria justificativa elaborada al efecto que resultan mas
sostenibles y eficientes que las formas dispuestas en las letras a) y b), para lo que
se deberan tener en cuenta los criterios de rentabilidad econémica y recuperacion
de la inversion. Ademas, debera constar en el expediente la memoria justificativa
del asesoramiento recibido que se elevara al Pleno para su aprobacion en donde se
incluiran los informes sobre el coste del servicio, asi como el apoyo técnico recibido,
que deberan ser publicitados. A estos efectos, se recabara informe del interventor lo-
cal quien valorara la sostenibilidad financiera de las propuestas planteadas, de con-
formidad con lo previsto en el articulo 4 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de
Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera. (Articulo 85.2 de la LRBRL).

Esta nueva regulacion reduce el margen de discrecionalidad de los entes lo-
cales en su decision sobre el modo de gestion en el caso de que se plantearan
féormulas de gestion directa. En rigor, no se trata de una reduccion del margen
de discrecionalidad, sino de un cambio de 6rbita de la decisién sobre el modo
de gestion, pues de la drbita de la discrecionalidad pasa a la de los conceptos
juridicos indeterminados. Las determinaciones legales que presiden y condicio-
nan la decisiéon sobre los modos de gestion de los servicios publicos pueden ser
generales, al afectar a cualquier modalidad de gestién, o singulares, especificas de
determinados modos de gestion."”

15 Estas ideas y algunas de las paginas siguientes fueron discutidas anteriormente en Esteve Pardo,
J. (2020).
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El modo de gestion que se adopte ha de ser el mas sostenible y eficiente de
entre los que ofrece la legislacion. Esto es algo que se afirma respecto a la primera
disyuntiva que se les presenta a los entes locales: la que se abre ante la opcién
entre la gestion directa y la gestion indirecta. En esta encrucijada, las exigencias
de sostenibilidad y eficacia parecen decantar la decision por la gestion indirecta.
Se afirma asi en uno de los primeros estudios sobre la incidencia de la LRSAL en
esta materia que:

[...]Jen la disyuntiva de optar por la gestion directa de los servicios o por una de
las modalidades contractuales que caracterizan la indirecta, invariablemente se
esgrimen los argumentos del menor coste de éstas, la conveniencia de introducir
técnicas de gestion privada y adecuadas al mercado y la necesidad de no com-
prometer un volumen excesivo de recursos publicos. En una coyuntura de crisis
econdmica como la de 2013, las propuestas a favor de la gestion indirecta cobran
mas fuerza todavia. (Martinez-Alonzo, 2014, p. 606).

Una preferencia es muy clara para la Comision Nacional de la Competencia,
en cuyo Informe'® sobre el anteproyecto de Ley de la LRSAL afirmaba que el texto:
«deberia establecer que las entidades locales opten por férmulas de gestion indi-
recta que permitan la prestacion privada. Al mismo tiempo, debe asegurarse la
revision periddica del prestador tras el plazo contractual minimo necesario para
asegurar la viabilidad econdmica de dicha gestion. Esta opcion resulta preferible
para la competencia y la eficiencia frente a la constitucion de entidades instru-
mentales de capital ptiblico o mixto» (2013, p. 7).

En cualquier caso, lo que importa destacar es que hay es un mandato legal
de optimizaciéon —Ila mas sostenible y eficiente— que transforma la naturaleza
juridica del marco legal en el que se produce la decisién sobre los modos de ges-
tidn; de estar presidido, como antes, por la discrecionalidad, pasa a estar domi-
nado por los conceptos juridicos indeterminados: sostenibilidad y eficiencia. La
corporacién local no puede elegir la formula de gestién que quiera, sino la que
se presente como mas sostenible y eficiente. Tampoco puede acogerse a otros
conceptos o valoraciones, como pueda ser la formula mas popular o con mayor
aceptacion en la comunidad, o la que guarda mayor sintonia con un programa
politico. Estos y otros criterios pueden ser muy dignos de tener en cuenta, pero
siempre en una posicién subordinada a la sostenibilidad y eficiencia.

La consecuencia juridicamente mas destacada del transito de la orbita de la
discrecionalidad a la de los conceptos juridicos indeterminados es que en esta, a
diferencia de la discrecionalidad, se admite, en principio, la revisién judicial de la
resolucion administrativa. La discrecionalidad permite a la Administracién optar
libremente entre una serie de opciones (cuatro en este caso: las referidas bajo las
letras a), b), ¢) y d) y cualquiera que se adopte seria perfectamente valida, ajusta-
da, pues, a lalegalidad que concede este margen de eleccion, y no susceptible, por
tanto, de revision judicial. En cambio, en la 6rbita de los conceptos juridicos solo

16 Informe del 13 de marzo de 2013.
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existe una sola opcion que se ajusta al mandato legal de optimizacion: la mis sos-
tenible y eficiente. Ontoldgicamente, podriamos decir que solo existe una solucion
y ello permite entonces que los Tribunales puedan revisar en su caso la opcion
de la entidad local para comprobar si es la 6ptima en punto a sostenibilidad y
eficiencia.

La apertura de este espacio de decisién de las entidades locales a la revision
judicial se hace explicita en el apartado 3 del articulo 86 de la LRBRL al pun-
tualizar que «en todo caso, la Administracion del Estado podra impugnar los
actos y acuerdos previstos en este articulo [...] cuando incumplan la legislacion
de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera». Aunque este articu-
lo 86 se refiere a la iniciativa econdmica y no a las opciones por los modos de
gestion de los servicios, es evidente que la impugnacion de la Administracion,
por entender incumplida la legislacion de estabilidad presupuestaria y sosteni-
bilidad financiera, puede extenderse a la decision que la entidad local adopte al
decantarse sobre un determinado modo de gestion del servicio si se considera
contrario a esta normativa. Por lo demas, la impugnacion de estos acuerdos por
los motivos aducidos no habria de estar reservada en exclusiva a la Administra-
cion del Estado; cualquier persona a la que los Tribunales reconozcan un inte-
rés legitimo, que bien podria ser un interés competitivo, habria de considerarse
legitimada para impugnar el acuerdo que se decantara por una determinada
modalidad de gestion.

Importa mucho, pues, precisar en lo posible el sentido y funcionalidad de es-
tos conceptos de sostenibilidad y eficiencia. Son conceptos que proceden, como
explicitamente se reconoce, de la legislacion de estabilidad presupuestaria y sos-
tenibilidad que tiene su entronque constitucional en la reforma de la Constitu-
cion operada a través de su articulo 135. A su vez, estos conceptos encuentran su
sentido en la normativa de las instancias europeas en las que se sittia en ultimo
recurso el impulso y el sentido de esa transcendente reforma constitucional. Asi,
se observa en el articulo 126 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea,
el Pacto de Estabilidad Presupuestaria (cuyas disposiciones se recogen en varios
reglamentos comunitarios), el protocolo sobre el procedimiento aplicable en caso
de déficit excesivo, o el Tratado de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza de la
Unién Econdmica y Monetaria.

La Ley Organica 2/2012 de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Finan-
ciera establece en su articulo 4.2 que «se entenderd por sostenibilidad financiera la
capacidad para financiar compromisos de gasto presentes y futuros dentro de los
limites de déficit, deuda publica y morosidad de deuda comercial conforme a lo
establecido en esta Ley, la normativa sobre morosidad y en la normativa europea».

Con relacion a la eficiencia, esta misma ley afirma en su articulo 9.2 que la
«gestion de los recursos publicos estara orientada por la eficacia, la eficiencia,
la economia y la calidad, a cuyo fin se aplicaran politicas de racionalizacion del
gasto y de mejora de la gestion del sector publico». Se trata de caracterizaciones
legales que, sin duda, pueden ser de utilidad para concretar estos conceptos de
sostenibilidad y eficiencia.
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La LRBRL contiene una serie de prescripciones particulares sobre las opcio-
nes por determinados modos de gestion. Asi las opciones c) gestion por Entidad
publica empresarial local y d) gestion por Sociedad mercantil local, solo pueden
adoptarse si media la tramitacion de un expediente en el que se requiere la elabo-
racion de dos memorias.

Una es la memoria que justifique que esas férmulas resultan mas sostenibles
y eficientes que las formulas mas centralizadas y plenamente sujetas al Derecho
publico, de las letras a) y b). Se fijan, ademas, los criterios de valoracién que in-
eludiblemente habrdn de tenerse en cuenta en esa memoria justificativa: los de
rentabilidad econdémica y recuperacion de la inversién. Asimismo, esta memoria
viene exigida por la legislacion sobre estabilidad presupuestaria (art. 7.3 Ley Or-
ganica 2/2012, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera). La otra
memoria es la justificativa del asesoramiento recibido.

Todos estos materiales deberan ser —dice la ley literalmente— «publicitados».
De ello se deduce que el expediente de constitucion de la entidad ptblica empre-
sarial o de la sociedad mercantil habrd de someterse a tramite de informacion
publica'. De hecho, esta exigencia de sometimiento a la informacion publica para
la constitucion de este tipo de entidades en el ambito local se encontraba ya en
algunas leyes autondmicas y era una reivindicacion generalizada en la doctrina.

Hay, por tanto, en la LRSAL una clara preferencia por las formulas: a) gestion
por la propia entidad local (que ofrece a su vez dos variantes: gestion indiferen-
ciada y gestion desconcentrada por 6rgano especial), y b) gestion por organismo
auténomo local. Se trata de los modos de gestion mas vinculados, mas depen-
dientes, desde el punto de vista organizativo, al municipio. Los menos descon-
centrados, por decirlo de otro modo, son, por tanto, las estructuras organizativas
con menor grado de autonomia en lo relativo a toma de decisiones; son también
las férmulas con menor flexibilidad en la gestiéon por cuanto estan plenamente
sujetas en su actuacion, contratacion, personal, régimen patrimonial al Derecho
administrativo, con la sujecion a los controles y procedimientos caracteristicos.

Son, por otro lado, los modos de gestion con mayor rigor y control del gasto
publico y de ahi la opcion preferente por ellos que adopta esta legislacion que tie-
ne como objetivo la sostenibilidad financiera y la racionalidad en el gasto publico.
Pero debe tenerse en cuenta que hay otro importante criterio que debe presidir la
decision de una entidad local por un determinado modo de gestion y es el criterio
de eficiencia, que no va necesariamente asociado a las féormulas de gestion publica
y riguroso control del gasto publico.

Las caracteristicas econdmicas, tecnologicas y organizativas del servicio, su
relacion con los usuarios y otras muchas variantes seran en definitiva las determi-
nantes de la modalidad gestora que se adopte. No parece, en cualquier caso, que
las férmulas de la gestion directa y la de organismo auténomo sean las mas ade-
cuadas para un servicio de la magnitud y complejidad que tiene el abastecimiento

17 Asi lo entienden los primeros comentarios de esta regulaciéon como el de J. L. Martinez-Alonso
(2014, p. 601).
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de agua a poblaciones de grandes dreas metropolitanas. Desde luego, la gestion
directa por el propio municipio —en su variante de gestion indiferenciada o me-
diante 6rgano especial — no conoce de experiencias dignas de ser constatadas.

Mientras que la gestion por organismo auténomo, en materia de abastecimien-
to de agua, tiene sin duda un exponente emblematico en el Canal de Isabel II para
el abastecimiento de agua de Madrid. Pero debe destacarse que se trataba de un
organismo autéonomo estatal y, lo que es mds significativo, que ese organismo
auténomo se clasificd a finales de los setenta en la categoria de «organismos auto-
nomos de caracter industrial, comercial, financiero u andlogo» que agrupaba los
organismos auténomos que desarrollaban actividades de tipo empresarial. Esta
categoria es el germen de las «entidades publicas empresariales»', con someti-
miento de su actividad al Derecho privado. De hecho, y de manera bien signi-
ficativa, el Canal de Isabel II se transform¢6 también y muy tempranamente en
entidad publica empresarial. La otra categoria de aquella clasificacion era la de
«organismos autdnomos de caracter administrativo» que no muta en otra férmula
y que por tanto mantiene la esencia de los organismos auténomos en la actuali-
dad, que son por ello una férmula organizativa idonea para el desarrollo de tareas
administrativas, pero no para la gestion de corte empresarial.

En ese sentido, para la caracterizacion general de los organismos auténomos,
las entidades publicas empresariales y las sociedades de capital publico, la legis-
lacién de régimen local se remite, en lo que resulte de aplicacion, ala Ley de Orga-
nizacién y Funcionamiento de la Administracion General del Estado (LOFAGE).

Una remisién que debe entenderse ahora, realizada a la Ley de Régimen Ju-
ridico del Sector Publico (LSP). Pues bien, en esta ley se afirma la general suje-
cion de los organismos auténomos al Derecho administrativo (art. 99 LSP); que
su contratacion «se ajustard a lo dispuesto en la legislacion sobre contratacion del
sector publico» (art. 100. 2 LSP); o la presencia en ellos de personal funcionario
(art. 100.1 LSP). Estos y otros rasgos de identidad hacen del organismo auténomo
una férmula organizativa idonea para servicios de caracter administrativo o que
impliquen el ejercicio de autoridad, pero claramente inapropiada para la gestion
de servicios de caracter econémico, mercantil e industrial como es la prestacion
del servicio de abastecimiento de aguas y depuracion.

9. A modo de conclusiéon

A reserva de lo que se concluyan en los informes y estudios econdémicos que
puedan realizarse, todo parece indicar que los modos de gestiéon mas idéneos
para la gestion de un servicio como el de abastecimiento de agua y tratamiento
de aguas residuales, en grandes areas metropolitanas como Barcelona, no son los
relacionados a la gestion por la propia entidad local o mediante un organismo
autonomo local. Por tanto, la opcidon por alguno de los otros dos modos que
la legislacion ofrece —gestion por entidad publica empresarial o sociedad

18 Antes llamadas Entidades de Derecho puiblico que por ley hayan de sujetar su actividad al orde-
namiento privado. Esa evolucion en torno a estas formulas organizativas puede verse en Esteve
Pardo, J. (2015).
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mercantil — requerird de la tramitacion del expediente que prevé la LRSAL, el
cual como se ha hecho referencia, necesitara de una memoria justificativa sobre la
sostenibilidad, eficiencia y los costes del servicio.
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PROCEDIMIENTOS PARA LA PROTECCION DEL
AGUA.ANALISIS DEL REGIMEN ARGENTINO

Mauricio Pinto
Universidad Nacional de Cuyo

Se analiza la experiencia de regulacion de la tutela del agua en la Reptiblica
Argentina y sus principales caracteristicas, a partir del desarrollo procedi-
mental para la prevencion, fiscalizacion, sancion y recomposicion ambien-
tal en casos de contaminacion del recurso hidrico.

1. Introduccion

Desde un punto de vista clasico, el Derecho de Aguas, a mediados del siglo XX,
era definido como «aquellas normas que, perteneciendo al derecho publico y al
derecho privado, tienen por objeto regular todo lo concerniente al dominio de las
aguas, a su uso y aprovechamiento, asi como a la defensa contra sus consecuen-
cias dafiosas» (Spota, 1941, p. 50).

Esta definicion inicial, sin embargo, hoy en dia resulta escueta, incluso raquiti-
ca. Una parte muy importante del Derecho de Aguas, que se ha desarrollado con
un peso significativo en los tiltimos cincuenta afios, no se visibiliza en el concepto
citado. Un cambio paradigmatico ha ocurrido desde entonces y, hoy en dia, existe
una «ambientalizacién» del mundo juridico, incluyendo especialmente a las re-
gulaciones que antiguamente se centraban en el dominio y uso de los bienes, en
general, y de los naturales, en especial.

Esto no quiere decir que no existian normas de tutela de la calidad hidrica
desde mucho antes. De hecho, parte de la legislacion que se analiza en este trabajo
esta vigente desde el siglo XIX, y antes de ella existen antecedentes coloniales que
desde mediados del siglo XVII reprimian la contaminacién hidrica con sanciones
(Pinto et al., 2019, p. 148). Pero no puede negarse que la visualizacion social de la
tematica, su estudio académico sistematico, y, en especial, el desarrollo de institu-
ciones diversas en esta materia (Pinto, 2019), con los consiguientes procedimien-
tos especificos, es un fenémeno relativamente moderno.

Embid Irujo, al explorar las definiciones de esta disciplina juridica, explica que
«las normas de Derecho de aguas tienen una profunda base ambiental sin que se
pueda decir que todas ellas pertenecen estrictamente hablando a tal ambito del
Derecho» (2007, p. 18). No puede negarse, en este sentido, que las normas sobre
preservacion de la calidad del agua se orientan especialmente a la tutela del en-



42  MAURICIO PINTO

torno y con ello comulgan en el contenido del Derecho Ambiental, entendido este
«como un sistema organico de normas que contemplan las diferentes conductas
protectoras o agresivas del ambiente», sea para prevenirlas o reprimirlas (Jaque-
nod de Zs6gon, 1999, p. 53).

Las exigencias propias de la proteccion de la calidad del agua, cuando se sus-
tancia ante la autoridad administrativa, tiene lugar a través de distintos procedi-
mientos administrativos.

Un procedimiento es una «serie o secuencia de actos a través de los cuales se
desenvuelve la actividad de los organismos administrativos», y determina «las
reglas y principios que rigen la intervencion de los interesados en la preparacion
e impugnacion de la voluntad administrativa» (Gordillo, 2013, pp. 456, 458).

De tal modo, el procedimiento administrativo es una técnica que arbitra for-
malmente la «tutela sustantiva de los derechos subjetivos ptblicos del Estado y
de los administrados» (Dromi, 1994, p. 619). En los procedimientos ambientales,
incluyendo los que tienen por objeto la tutela del agua, se conjugan las prerroga-
tivas publicas a través de las cuales las autoridades administrativas materializan
el deber de proveer a la proteccion ambiental que —en Argentina— les otorga el
art. 41 Constitucion Nacional (CN), y los derechos de los habitantes al desarrollo
de las industrias licitas y otras actividades productivas sustentables.

Referir a los procedimientos de proteccion del agua implica analizar la actividad
administrativa en la que las autoridades y los habitantes de un pais interacttian en
relacion con la preservacion de la calidad del recurso hidrico, sea previniendo, con-
trolando o reprimiendo inconductas. Por ello, existen diversos procedimientos que,
en general, pueden sustanciarse en torno a la preservacion de los recursos hidricos.

Este andlisis, sin embargo, no avanzara en materias propias del servicio de
agua potable y saneamiento. Este tipo de regulaciones tienen por objeto la tutela
del usuario mas que la proteccién del recurso hidrico y, por ello, aunque pueden
tener una incidencia notoria en las politicas de preservacion hidrica, constituyen
un régimen especifico con particularidades legales que exigen una consideracion
diferencial que excede la extension material de esta publicacion.

El presente trabajo, entonces, procura analizar los procedimientos de preservacion
hidrica en Argentina, es decir, aquellos procedimientos que tienen por objeto la tutela
del recurso hidrico en forma directa; aunque la naturaleza federal conlleva cierta difi-
cultad en razén de la diversidad de normas que existen en cada provincia o Estado fe-
derado que compone dicha Republica. Por ello, luego del analisis competencial en la
materia, se considerara el régimen a partir del analisis de diversas experiencias regu-
latorias que existen en los distintos niveles que integran el sistema federal argentino.

2. Fuentes y complejidad del régimen de preservacion hidrica en Argentina’
A diferencia de los modelos unitarios, la naturaleza federal del Estado argentino
(art. 1 CN) implica la existencia de dos drdenes de gobierno sobre el mismo terri-
torio, cada uno con sus potestades distribuidas constitucionalmente.

1 Algunas de las ideas planteadas en esta seccién se han incluido en Pinto (2016).
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En este esquema, el Estado nacional detenta tinicamente aquellos poderes que
le han sido expresamente otorgados, quedando el resto reservado localmente en
los Estados provinciales (art. 121 CN). Queda de esta manera instaurada una con-
formacién competencial que combina una fuerza centrifuga que descentraliza el
poder hacia los Estados provinciales, junto a una fuerza centripeta que produce
la unién de varios Estados autonomos en un Estado federal que ejerce las compe-
tencias que al mismo han sido otorgadas (Bidart Campos, 2004, p. 49). Luego, las
atribuciones nacionales son las que estan establecidas expresamente en la Cons-
titucién, siendo toda otra potestad un atributo de las provincias; y por ello, la
regla es la competencia provincial, y la excepcion es la facultad nacional delegada
constitucionalmente.

En dicho encuadre las competencias de regulacion genérica del uso del agua
han quedado dentro de la competencia provincial, con excepcion del dictado de
las reglas sobre navegacion interior, las que han sido delegadas en la autoridad
nacional (arts. 26 y 75, inc. 10 CN). Para situaciones regionales que involucren
mas de una provincia, el régimen constitucional contempla la posibilidad de que
las provincias celebren tratados y conformen regiones, estableciendo los 6rganos
necesarios para el cumplimiento de sus fines (arts. 124 y 125 CN); y en caso de
desacuerdos, las mismas pueden acudir a la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion (CSJN) para que dirima la discrepancia (art. 127 CN).

Sin perjuicio de ello, el art 41 CN le concede a la Nacion la potestad de dictar
leyes de presupuestos minimos de proteccion ambiental, sin que estas regulacio-
nes puedan alterar las jurisdicciones locales; debiendo las provincias dictar las
normas necesarias para complementar las regulaciones mediante preceptos que
aumenten —pero nunca disminuyan— el contenido basico de la ley nacional. Ma-
terialmente, estas leyes se limitan a contenidos de proteccién ambiental, asegu-
rando las condiciones basicas para el mantenimiento del equilibrio ecolégico o la
capacidad de carga de los ecosistemas, no pudiendo referir al uso econémico de
los recursos naturales (Rodriguez Salas, 1999, p. 56, 58).

Ese esquema competencial ha generado un régimen complejo, con diversas
fuentes regulatorias, donde existen algunas reglas policiales con vigencia en todo
el territorio nacional —leyes de presupuestos minimos de protecciéon ambien-
tal—, y otras que son propias de cada Estado provincial, de modo que los aspec-
tos sustanciales y procedimentales que hacen a la tutela ambiental (Pinto, 2012),
incluyendo la preservacion del agua, deben ser analizados no solo en funcién de
la normativa nacional que es comun a todo el territorio, sino también de acuerdo
con cada régimen local que complementa aquellos «presupuestos minimos» con
mayores exigencias de tutela.

Finalmente, no existiendo delegacion en la autoridad nacional para ejercer ju-
risdiccién en la aplicacion de las normas sobre recursos naturales, ello resulta un
resorte de la autoridad provincial (art. 121 CN), las que deben darse sus propias
instituciones y regirse por ellas (art. 122 CN). Esto no varia en lo que concierne
a la referida potestad regulatoria dada en el art. 41 CN, especialmente porque la
misma norma aclara expresamente que las leyes nacionales no pueden alterar las
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jurisdicciones locales, de modo que la ejecucion normativa siempre es materia
local (Esain, 2008, p. 409).

Esta diversidad regulatoria impide, en el caso argentino, hablar de un tnico
régimen legal para la materia en andlisis, existiendo asimetrias regulatorias en-
tre las distintas jurisdicciones provinciales. Aun asi, existen ciertas instituciones
comunes en las distintas regulaciones provinciales que encauzan la gestion de la
calidad del agua, pudiendo atenderse ciertas caracteristicas comunes en las nor-
mas vigentes (Pinto, 2019).

3. Procedimientos para la preservacion ambiental en materia hidrica

En materia ambiental, el ejercicio policial, como expresién de la funciéon admi-
nistrativa, restringe los derechos en aras del interés ptiblico, y ello se manifiesta
principalmente mediante mecanismos preventivos en los que se interviene sobre
las conductas potencialmente nocivas.

Para que estas acciones sean efectivas deben ser complementadas por otra acti-
vidad administrativa posterior, tendiente a verificar la eficacia de las obligaciones
que conllevan las primeras, y sobre tal base establecer —si corresponde — respon-
sabilidades administrativas de tipo sancionatoria y/o reparadora.

Desde esta perspectiva conceptual es posible distinguir distintos procedimien-
tos, sean de naturaleza preventiva, fiscalizadora, sancionatoria y de restitucion.
Ello, sin dejar de advertir que esta categorizacion de los procedimientos resulta
solo un mecanismo tedrico para abordar el estudio de una tnica realidad, en la
que la autoridad administrativa se vincula con los administrados mediante las
normas de tutela del agua y, por ello, en la practica, esas categorias a veces apare-
cen entremezcladas o difusas; tanto la fiscalizacion, como la imposicién de sancio-
nes o la exigencia de recomposicion de las alteraciones al entorno son todos aspec-
tos que integran un tnico actuar administrativo, con lo que los procedimientos a
tal fin en ocasiones se confunden en un unico iter.

Sin perjuicio de esta aclaracion, se analizan a continuacion las principales ca-
racteristicas de dichas categorias procedimentales, atendiendo sus particularida-
des en el régimen argentino de proteccion del recurso hidrico.

3.1. Procedimientos preventivos y autorizaciones previas.
La preservacion de la calidad del agua, y del ambiente en general, tiene en Argen-
tina su fuente en la normativa constitucional. El art. 41 CN reconoce el derecho de
todo habitante a un ambiente sano y equilibrado, y junto a ello establece el deber
general de preservarlo, imponiendo un prius de naturaleza tutelar que exige una
actuacion inhibitoria de toda conducta dafina al ambiente.

Esta exigencia constitucional es especificada en el régimen vigente, en el que se
establecen los principios de prevencién y precaucion ambiental como parametros
de interpretacion y aplicacion del sistema juridico, lo que implica una redefinicion
exegética de las normas preexistentes, haciéndose efectivo el novedoso paradig-
ma de la sustentabilidad sobre las instituciones del derecho que han sido regula-
das incluso antes de la reforma constitucional (Pinto, 2015, p. 318).
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Procedimentalmente, estos principios han dado lugar a una inversion de la
carga probatoria que lleva a que, en caso de duda, debe ser interpretada en favor
del mantenimiento del entorno en general —in dubio pro natura—, y del agua en
particular —in dubio pro aqua—; en este sentido, la CS]JN, citando la Declaracion
de la Unidén Internacional para la Conservacion de la Naturaleza de 2016, ha dicho
que «en caso de duda, todos los procesos ante tribunales, 6rganos administrativos
y otros tomadores de decision deberan ser resueltos de manera tal que favorezcan
la proteccion y conservacion del medio ambiente, dando preferencia a las alter-
nativas menos perjudiciales. No se emprenderan acciones cuando sus potenciales
efectos adversos sean desproporcionados o excesivos en relacion con los benefi-
cios derivados de los mismos» (CSJN, 2019, fundamento 13).

En ese contexto, numerosos procedimientos administrativos imponen la ne-
cesidad de distintas habilitaciones previas —como concesiones, permisos, licen-
cias y autorizaciones— para la realizacion de actividades con incidencia o riesgo
ambiental (Hutchinson y Falbo, 2011, p. 128). De tal modo, la autoridad publica
ostenta la potestad de denegar la ejecucion de proyectos que resulten contrarios a
la preservacion del entorno.

Dichas técnicas preventivas de control consisten en requerir que los interesa-
dos satisfagan ciertas exigencias en forma previa al dar inicio a las actividades
programadas, las que incluyen estudios y estandares ambientales minimos esti-
pulados de antemano.

En esta linea, toda actividad susceptible de degradar el ambiente de manera
significativa esta sujeta, previo a su ejecucion, a un procedimiento de evaluacion
de impacto ambiental (EIA) que se basa en un estudio del referido impacto (arts.
11 a 13 de la Ley 25675), requerimiento que sin duda expande sus efectos hacia la
tutela ambiental del agua.

Dicha exigencia genérica de EIA, previa a la habilitacion, ha sido reiterada en
diversas normas sectoriales que regulan actividades de potencial impacto sobre
la calidad del agua, como ocurre con respecto a los establecimientos de almacena-
miento, tratamiento o disposicion final de residuos industriales y de actividades
de servicios (art. 32 de la Ley 25612), los centros de disposicion final de residuos
domiciliarios (art. 18 de la Ley 25916), las explotaciones de bosque nativo (art. 22
de la Ley 26331), y las actividades en glaciares y ambiente periglacial (art. 7 de la
Ley 26639).

En algunas tematicas la normativa impone también que —segtn la escala
de intervencion— se realice un procedimiento de evaluacion ambiental estra-
tégica, como ocurre en torno a la tutela del recurso hidrico en relacién con las
practicas que puedan afectar a glaciares y ambientes periglaciales (art. 7 de la
Ley 26639).

En relacion especifica con el agua, la exigencia de permiso o concesion, como
condicién previa a toda actividad que utilice los recursos hidricos, es un principio
general que surge de las legislaciones provinciales (Pinto y Martin, 2015). Este
principio se extiende al vertimiento de efluentes al cauce publico, el que requiere
necesariamente de su previa y expresa habilitacion en diversas legislaciones pro-
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vinciales?, exigencia que representa una técnica tutelar preventiva en la gestion
del dominio publico hidraulico (Darnaculleta i Gardella, 2000, p. 214), sometien-
do a consideracion estatal la viabilidad, conveniencia y oportunidad de los pro-
yectos que pueden alterar la calidad del agua.

Cabe aclarar que, dentro de la normativa nacional, la Ley 25688 establece que
«en el caso de las cuencas interjurisdiccionales, cuando el impacto ambiental sobre
alguna de las otras jurisdicciones sea significativo, sera vinculante la aprobacion de
[la] utilizacion del agua por el Comité de Cuenca» que dicha norma afirma crear;
aunque debe resenarse que este precepto carece totalmente de eficacia por su inapli-
cabilidad, lo que se explica por la cuestionada constitucionalidad de su contenido
a partir de la expresa prohibicion que presenta el Congreso para crear instituciones
con jurisdiccion en los ambitos provinciales (arts. 41, 121, 122, 124 y 125 CN).

Finalmente, Lopez-Jurado Escribano y Ruiz de Apodaca Espinosa (2002, p. 53)
han observado que existen variadas técnicas juridicas basadas en la necesidad de
autorizaciones previas, sefialando que «se complementan con la prevision legal
de toda una serie de potestades de inspeccion y sancion a favor de las Administra-
ciones Publicas», lo que conlleva a los consiguientes procedimientos de fiscaliza-
cion y sancionatorios necesarios para dotar de fuerza y vigor al sistema de tutela.

3.2. Procedimientos de fiscalizacion.

La eficacia del deber de preservar, que impone el art. 41 CN a todo habitante,
va necesariamente de la mano de la obligacién de las autoridades de proveer la
protecciéon del derecho al ambiente, segin también estipula el mismo precepto
constitucional. Materializando el vinculo entre dicho deber de preservar y la con-
siguiente obligacion de las autoridades, la Ley 25675 regula el control de las activi-
dades antrépicas como un instrumento basico de la politica ambiental argentina.

De este modo, dicho control permite la identificacion de las posibles infraccio-
nes a las exigencias generales que impone el ordenamiento a todas las personas
en materia ambiental, y del incumplimiento de las condiciones particulares con
que —a partir de la sustanciacion de los procedimientos preventivos— ciertas
actividades han sido permitidas.

En este sentido, Hutchinson y Falbo (2011, p. 126) han sefialado que el cumpli-
miento de las condiciones que el Estado impone para la preservaciéon del ambien-

2 Estees el caso, por ejemplo, de la Ley 6044 y su Resolucién reglamentaria 778/96 HTA en la Provincia
de Mendoza; del art. 10 de la Ley XVII 88 de la Provincia de Chubut; del art. 13 del Decreto 847/16 de
la Provincia de Cordoba; o del art. 10 de la Ley 8871 de la Provincia de La Rioja, donde, ademas, la Ley
4741 exige la autorizacion previa del vertido de efluentes industriales a cualquier cuerpo receptor. Del
mismo modo, puede observarse la Ley 161 de la Provincia de Jujuy, la Ley 2581 de la Provincia de La
Pampa, la Ley 4295 de la Provincia de La Rioja, la Ley 1838 de la Provincia de Misiones, la Ley 12257
de la Provincia de Buenos Aires, la Ley 9172 de la Provincia de Entre Rios, la Ley 1246 de la Provincia
de Formosa, la Ley XVIIN.53 de la Provincia de Chubut, la Ley 3230 de la Provincia de Chaco, la Ley
4869 de la Provincia de Santiago del Estero, la Ley 2577 de la Provincia de Catamarca, la Ley 13740 de
la Provincia de Santa Fe, la Ley 5589 de la Provincia de Cdrdoba, la Ley 1451 de la Provincia de Santa
Cruz, el Decreto Ley 191/01 de la Provincia de Corrientes, la Ley 1126 de la Provincia de Tierra del
Fuego, la Ley 2952 de la Provincia de Rio Negro, la Ley 899 de la Provincia de Neuquén, la Ley 7017 de
la Provincia de Salta, y la Ley VI-0159-2004 de la Provincia de San Luis.
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te no siempre se produce de manera espontanea y, por ello, a fin de verificar dicho
cumplimiento, es necesaria la existencia de controles previos, concomitantes y
sucesivos a las actividades antropicas.

Para instrumentar procedimentalmente la fiscalizacion de la calidad del agua,
es una pauta general en las legislaciones provinciales la exigencia de registra-
cion de «las personas, empresas o establecimientos que viertan o puedan verter
efluentes de cualquier naturaleza al dominio publico hidraulico»’, clasificindolas
segun las caracteristicas y peligrosidad de sus labores, y vinculandolas territorial-
mente a un sistema catastral®. Esta obligacion genérica permite identificar a toda
actividad potencialmente riesgosa de manera sistematizada y, a partir de ello,
planificar el control de manera programatica, con una mayor intensidad en los
casos que lo justifiquen.

La implementacion concreta del control se materializa en diversos mecanis-
mos de inspeccién administrativa. La potestad de inspeccion, por parte del Esta-
do, involucra la facultad de vigilancia y control con respecto al cumplimiento que
los particulares realizan de las normas juridicas (Lopez Olvera, 2014, p. 623), e
implica la imposicion forzosa de supervisiones sobre como se desarrollan ciertas
actividades (Bermejo Vera, 2007, p. 553), lo que permite reprimir las infraccio-
nes ya producidas y prevenir tales ilicitos con indicaciones correctivas oportunas
(Leal Vasquez, 2015, pp. 60 y ss.).

Dicha vigilancia presenta en algunas provincias ciertos rasgos particulares,
en cuanto se ha contemplado expresamente que la fiscalizacion para la protec-
cién del agua puede instrumentarse mediante inspecciones realizadas de oficio
por la autoridad, o a partir de denuncias realizadas por terceros interesados
en el ejercicio del control ciudadano; pero también a partir de la declaracion
o informacion que realice en forma sistemadtica y obligatoria el propio sujeto
controlado’.

Esta ultima modalidad es el correlato de un sistema de autocontrol que las
mismas normas estipulan, segtin el cual quienes realicen actividades que generen
efluentes deben «por si mismos fiscalizar y monitorear sus instalaciones, siste-
mas y efluentes, con la obligacién de informar los resultados con la periodicidad
que en cada caso» se estatuya, bajo pena de caducidad del permiso de vertido de
efluentes®; contemplandose ademas que «los informes y andlisis pertinentes de-
beran adecuarse a los requerimientos técnicos y cientificos exigidos», pudiendo
imponerse la instrumentacion de un libro foliado y rubricado por la autoridad,

3 Por ejemplo, los arts. 24, 27, 41 y ss. de la Resolucion HTA 778/96 de la Provincia de Mendoza; los
art. 14 y ss. de la Ley 8871 de la Provincia de La Rioja; los art. 14 y ss. de la Ley XVII N.° 88 de la
Provincia de Chubut; Art. 33 de la Ley 7139 y art. 147 del Decreto 480/04 de la Provincia de Tucu-
man; art. 203 de la Ley 2581 de la Provincia de La Pampa.

4 Art. 104 del Decreto 480/04 de la Provincia de Tucuman; art. 152 de la Ley XVII 53 de la Provincia
de Chubut.

5 Art. 33 de la Resolucion HTA 778/96 de la Provincia de Mendoza; art. 11 del Decreto 2107/07 de la
Provincia de San Juan.

6  Art.21 delaResoluciéon HTA 778/96 de la Provincia de Mendoza, en concordancia con el art. 8 del
Decreto 2107/07 de la Provincia de San Juan.
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en donde se deje constancia de los informes y analisis y observaciones o emplaza-
mientos que formule la autoridad publica en sus inspecciones.

Estas previsiones de autocontrol han sido estipuladas sin perjuicio del control
que la autoridad de aplicacion realice’, control que es una constante general en las
regulaciones provinciales.

Aunque los procedimientos de fiscalizacién pueden ser analizados de manera au-
tonoma, si a través de los mismos se identifican conductas irregulares, con respecto
a las obligaciones de tutela del agua, se genera la instrumentacion de los respectivos
procedimientos sancionatorios y, de corresponder, de recomposicion. Consecuente-
mente, la fiscalizacion es una etapa preliminar de los procedimientos sancionatorios,
e incide en la eficacia de estos, siendo util analizarla en el marco de esa relacion.

En ese contexto, en los procedimientos de fiscalizacion hidrica existen ciertas
particularidades en la conformacién de la prueba de cargo, a partir de la cual
se practicara la acusacion en posteriores procedimientos sancionatorios, las que
permiten brindar una mayor eficacia al control, potenciando la celeridad procesal,
pero también la economia material al reducir etapas y costos. En este sentido, cier-
tas regulaciones contemplan la posibilidad de acreditar el hecho contaminante
mediante la mera inspeccion visual reflejada en la correspondiente acta de consta-
tacion por parte de la autoridad publica, sin necesidad de corroboracién analitica®.

Dichas regulaciones consideran «Contaminacion Manifiesta» a aquella que a
juicio de un inspector o funcionario puede ser evaluada como tal por su aspecto o
caracteristicas, por poseer el vertido caracteristicas organolépticas que no respon-
den a las exigencias reglamentarias. El olor, el color y la apariencia del efluente
tienen validez por si mismas para caracterizar el vertimiento, y por ello se excusa
de la necesidad de la precision analitica para verificar el hecho irregular, siendo
el acta de inspeccion la prueba de cargo a partir de la cual se instruira el procedi-
miento sancionatorio. Por el contrario, si la contaminacion no puede ser apreciada
claramente por los sentidos, la eventual instruccion sancionatoria dependera del
resultado del estudio analitico de los efluentes, constituyendo tales estudios la
prueba de cargo correspondiente.

Esta regulacion probatoria, que prescinde de resultados analiticos precisos
para considerar existente el hecho contaminante irregular, ha sido considerada
jurisprudencialmente como adecuada, por lo que «cuando la contaminacion es
manifiesta, [...] no resulta necesario a los fines de aplicar el régimen sancionatorio
la toma de muestras para analisis que acredite la existencia de valores de conta-
minacién superiores a los tolerados. Conforme a ello los valores arrojados por las
muestras obtenidas tanto en el punto de vuelco como en la cdmara sacamuestras
resultan irrelevantes, sin perjuicio que los valores hallados también resultaron
superiores a los permitidos y tolerados por la Resolucion 778/96» (SCJM, 2007).

7 Art. 11 de la Ley 348-L de la Provincia de San Juan; art. 22 de la Resolucion HTA 778/96 de la Pro-
vincia de Mendoza.

8 Art. 11 del Decreto 2107/07 de la Provincia de San Juan. El art. 35 de la Resoluciéon HTA 778/96 de
la Provincia de Mendoza contemplaba idéntica técnica procedimental hasta su reforma por Reso-
lucién 51/20.
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3.3. Procedimientos sancionatorios.

Tal como afirma Viveros Gaviria «[l]Ja contravencion es una infraccion a los de-
beres impuestos a los individuos por la legislacion que regula la actividad admi-
nistrativa estatal», y persigue reforzar la cooperacion de las personas con el logro
de objetivos publicos (Viveros Gaviria, 2002, pp. 619, 635). Sancién y prevencion,
en consecuencia, son conceptos relacionados y deben ser analizados poniendo en
valor tal relacién, ya que la pena constituye una medida que potencia el cumpli-
miento del deber de prevenir.

La proteccion de la calidad del agua —y del ambiente en general — debe ba-
sarse fundamentalmente en la prevencion y, por ello, necesita apoyarse en me-
canismos sancionadores. Es a partir de la amenaza de sanciéon que se procura
evitar las conductas que dan lugar al castigo; ya que la represion siempre lleva
implicita una vocacion de prevencion (Martin Mateo, 1991, p. 93). En tal sentido,
Valls (1993, pp. 58-59) entiende que la elasticidad de la sancién contravencional la
hace muy adecuada para prevenir conductas dafosas, lo que reafirma al tener en
cuenta que lo ambiental requiere de la prevencion por sobre la represion.

Las sanciones resultan «un mal infligido por la Administracién a un adminis-
trado como consecuencia de una conducta ilegal» (Garcia de Enterria y Fernan-
dez, 1993, p. 163) o, dicho con mas precision, es una retribuciéon negativa prevista
en el ordenamiento juridico e impuesta por la autoridad competente por la comi-
sion de una infraccién administrativa (Bermudez Soto, 1998, p. 326).

La diversidad normativa que caracteriza al sistema federal argentino, con
multiples fuentes de generacién de normas con distintos alcances territoriales,
genera un espectro amplio de posibles sanciones. Dentro de las sanciones usuales
en los regimenes provinciales comparados pueden apreciarse penas como aper-
cibimiento, multas, clausuras de distintas especies (definitiva o preventiva) y al-
cance material (establecimiento, fuente de contaminacién o puntos de vertido),
revocacion de las habilitaciones o permiso de vertido, caducidad de la concesion
o permiso de uso de agua.

Las normas que regulan las sanciones en materia hidrica admiten la aplicacion
concurrente de diversas puniciones frente a un mismo hecho, permitiendo combi-
nar la imposicion de multas con castigos de naturaleza restrictiva (como clausuras
o pérdidas de habilitaciones). Este encuadre responde a la concepcion de que ello
se trata de una tinica pena, integrada por una pluralidad de sancion (CS]JN, 1987).

Marienhoff (1965, p. 578) ha definido la potestad sancionadora como una atri-
bucién de la autoridad administrativa en razén de la cual se imponen correccio-
nes a los ciudadanos por los actos que han cometido en contra de los preceptos
administrativos. Frente a una posible situacion irregular, los procedimientos san-
cionatorios tienen por objeto determinar la existencia de los hechos y condiciones
necesarias para la imposicién de una pena, y asi afligir a los responsables de la
falta.

El marco adjetivo de tales procedimientos se vincula fuertemente con la activi-
dad fiscalizadora, ya que es a partir de la misma que podra generarse la base pro-
batoria para la sustanciacion posterior; y esta orientado a conformar de manera
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libre y correcta la voluntad administrativa, enmarcada en la finalidad que procura
la norma y con base en una valoracion razonable de las circunstancias de hecho
y derecho que corresponden al caso en analisis, satisfaciendo el debido proceso
mediante la posibilidad de que los interesados puedan ser oidos en su defensa
(Dromi, 1994, p. 126).

Esto tltimo ha sido expresamente previsto en forma coincidente en las distin-
tas normas ambientales nacionales, donde se refiere que «las sanciones se aplica-
ran previa instruccion sumaria que asegure el derecho a la defensa o el debido
proceso legal», y se graduaran de acuerdo con la naturaleza de la infraccién y/o
riesgo o dafo ocasionado’. Es comun, también, que las legislaciones provinciales
fijen parametros o lineamientos para graduar la magnitud de la sanciéon en mate-
ria hidrica, atendiendo la «gravedad de los hechos y de la afectacion, la existencia
de negligencia o dolo en la infraccidn, el caracter de reincidente del infractor y
demas circunstancias atenuantes o calificantes que rodeen al caso».

La naturaleza de los procedimientos sancionatorios implica la existencia de
determinadas garantias procedimentales que también estdn presentes en otros
ambitos punitivos, como el penal; entre otros, los principios de tipicidad, reserva
legal, informalismo, non bis in idem, debido proceso, in dubio pro reo y proporciona-
lidad. Sin embargo, existen diferencias claras entre el procedimiento administrati-
vo y el penal, lo que conlleva una particularizacion en cada una de estas materias,
especialmente frente a sanciones administrativas que buscan reforzar mandatos
preventivos en materia ambiental (Pinto, 2013).

Hutchinson (2011, p. 380) advierte, en ese tultimo sentido, que debe recono-
cerse un ambito de especial sujecion de quienes se encuentran sometidos a la po-
testad sancionatoria ambiental, y Falbo (2005, p. 39) explica que los supuestos de
sujecion especial de la esfera ambiental distinguen el ejercicio del ius puniendi de
otras materias administrativas, ya que en estos casos se reduplica la exorbitancia
del poder estatal y ello permite flexibilizar ciertos principios —como el de reserva
legal y tipicidad —, adaptandolo a la situacion especial.

En este contexto legal, la importancia que presenta el recurso hidrico en al-
gunas provincias argentinas se refleja en un régimen sancionatorio fuertemente
preventivo, que realza las exigencias administrativas vigentes; de modo que en
ciertas ocasiones se ha contemplado que las situaciones potenciales de contamina-
cion, sin que la misma se produzca efectivamente, es una conducta juridicamente
reprochable y merecedora de sancién. En ese concepto, diversas normas provin-
ciales definen la generacion del riesgo, peligro o posibilidad de contaminacién
como una irregularidad administrativa que configura una falta sancionable™.

9 Art. 45 de la Ley 25612; art. 21 de la Ley 25670; art. 27 de la Ley 25916; art. 29 de la Ley 26331; art.
7 de la Ley 26562; art. 11 de la Ley 26639; art. 33 de la Ley 26815; art. 25 de la Ley 27279.

10 Art. 104 de la Ley 12257 de la Provincia de Buenos Aires; art. 95 de la Ley 2577 de la Provincia de
Catamarca; art. 5 de la Resolucion HTA 778/96 de la Provincia de Mendoza; art. 9 de la Ley 8871 de
la Provincia de La Rioja; art. 9 de la Ley XVII N.° 88 de la Provincia de Chubut; art. 72 de la Ley 3230
de la Provincia de Chaco; art. 66 del Decreto Ley 191/01 de Provincia de Corrientes; art. 213 de la Ley
1246 de la Provincia de Formosa; art. 169 de la Ley VI-0159-2004 de la Provincia de San Luis.
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Cuestionada judicialmente esta linea regulatoria, la Suprema Corte de Justicia
de la Provincia de Mendoza (SCJM) considerd legitimo sancionar el mero riesgo
de contaminacion, en cuanto «la circunstancia alegada por el accionante respecto
a las posteriores campanas de monitoreo de la calidad del agua de las que podria
resultar que después de julio de 2008 no habria contaminacion del acuifero, nada
agregan al proceso, pues no borra la comision del hecho sancionable o sea el pe-
ligro de causar degradacion, alteracion o contaminacion. Los informes realizados
por el Poder Administrador son claros en determinar el riesgo ambiental produ-
cido por los pasivos ambientales debidamente constatados, como asi también la
razén de tal riesgo» (SCJM, 2013a). Posteriormente, reafirmo este concepto al se-
fnalar que «no es necesario, para la aplicacion de una sancion, que la degradacion,
alteracion o contaminacion del agua efectivamente ocurra, bastando al efecto la
realizacion de una actividad o accion que pueda ocasionarlas» (SCJM, 2013b).

3.4. Procedimientos de recomposicion o restitucion ambiental.
En caso de que fracase el énfasis preventivo que caracteriza al sistema juridico
ambiental, y la infraccién ambiental provenga de un ilicito que implique una al-
teracion ambiental significativa, el régimen constitucional impone una obligacion
prioritaria de recomponer segun establezca la ley (art. 41 CN), lo que representa
el restablecimiento de las cosas al momento anterior al menoscabo (art. 28 de la
Ley 25675).

La legislacion nacional contempla que el reclamo recompositorio puede ins-
trumentarse a través de un proceso judicial', lo que ha dado lugar a algunos
procesos emblematicos en la materia (CSJN, 2006; 2008). Sin embargo, la posibili-
dad de disponer la restauracion es también una potestad natural de la autoridad
administrativa, la que puede ordenar diversas medidas de restitucion al statu quo
inicial como medidas de naturaleza policial ordenadas en forma directa mediante
actos administrativos.

La restituciéon ambiental administrativa puede basarse en el ejercicio de la au-
totutela que al Estado corresponde sobre ciertos bienes ambientales que han sido
afectados al dominio publico. Marienhoff (1960, p. 271), con respecto al deber de
la autoridad administrativa de asegurar la proteccién del dominio ptiblico, ha
sostenido que en ejercicio de la funcion policial que le es inherente la autoridad
dispone de un beneficio excepcional que le permite proceder, por si misma, direc-
tamente y sin necesidad de recurrir a la via judicial, en ejercicio de la «autotutela»
que dispone a través de sus propias atribuciones.

En coincidencia con estos conceptos, Darnaculleta i Gardella ha resaltado que
la publificacién o demanializacion es una técnica usual frente a ciertos bienes que
son excluidos del comercio por su importancia social, quedando destinados al
uso —sea general o privativo— de la comunidad, aunque bajo gestion estatal,
de modo que la autoridad puede intervenir ampliamente sobre los usos que se
realizan y sus efectos (2000, pp. 201, 203); lo que hace que las normas juridicas

11 Arts. 30 y 32 de la Ley 25675; art. 22 de la Ley 26815.
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del dominio publico hidraulico se hayan tornado en un privilegiado régimen de
proteccion ambiental.

En concordancia con ello, la jurisprudencia ha referido a la autotutela como
mecanismo de recomposicion del dominio publico y, en particular, del domi-
nio publico hidraulico como bien ambiental. En Argentina, la CSJN (CSJN, 2000,
fundamento 8) ha sefialado en este sentido que «para la proteccion del dominio
publico, la administracion puede recurrir, indistintamente, a la autotutela admi-
nistrativa o a las acciones ordinarias deducibles ante los érganos judiciales». Con
referencia explicita a los dafios ambientales, la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo espaniol ha entendido que la recomposicion dispuesta por la autoridad admi-
nistrativa en forma directa, en el caso de dafios ocasionados a «la riqueza piscicola
por causa de la incorporacion a las aguas o a sus alveos de sustancias perjudiciales
para la fauna acuicola», constituye una «manifestacion del privilegio de autotu-
tela sobre el dominio publico», segtin habilita la legislacion sobre pesca fluvial de
ese pais (TS, 1977).

Sin perjuicio de ello, la calidad de bien del dominio ptiblico no es un elemento
esencial para que proceda la restitucion ambiental por disposicion administrati-
va. La misma también puede exteriorizarse como manifestacion de la autotutela
a partir de la ejecutoriedad de los actos administrativos que procuran o se basan
en el interés publico (Galli Basualdo, 2010). La demolicién, clausura o desmante-
lamiento de establecimientos nocivos al interés publico son potestades ordinarias
dentro del régimen policial de prevencion y sancién, con fundamento en el do-
minio eminente del Estado sobre los bienes ambientales (Negrete Montes, 2005,
p- 291) y, consiguientemente, las normas administrativas regulan estas posibilida-
des como instancias de recomposiciéon ambiental que pueden ser ordenadas por
la autoridad administrativa competente.

Bajo esos conceptos, aunque los procedimientos administrativos de recom-
posicion ambiental estan ausentes en la legislacion nacional argentina, han sido
desarrollados expresamente en distintos dmbitos provinciales, con normas que
disponen el control de actividades y la adecuacion de las mismas para hacer cesar
o restituir las cosas al statu quo anterior a la afectacién ambiental.

En estos supuestos, la decision administrativa debe sustanciarse en el marco
de un procedimiento administrativo que garantice el debido proceso, de modo
que las decisiones cumplan con los estandares necesarios, incluyendo la legalidad
y proporcionalidad de sus contenidos; sin que nada impida que dicho procedi-
miento tramite en forma simultanea con el propiamente sancionatorio.

Algunas normas entremezclan la obligacion de recomponer dentro del pro-
cedimiento sancionatorio, e incluso regulan tal obligacion en el espectro de san-
ciones posible; aunque esto ultimo es una deficiencia en la técnica legislativa, en
cuanto confunde el deber de recomponer un dafio producido con una sancion.

Si bien desde una concepcion amplia del concepto de sancidn esto
ultimo podria parecer correcto, lo cierto es que el analisis preciso de un acto
administrativo sancionatorio requiere de una concepciéon mas estricta que
excluya aquellos casos en que no se justifica la aplicacion de los principios del
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derecho sancionador (Rebollo Puig, 2013, p. 108 y ss.). En sentido estricto, las
medidas de recomposicion buscan la reparacion, indemnizacion o restitucion de
las consecuencias negativas que produjo una infraccién o dafio ambiental y, por
ello, no pueden ser calificadas como sanciones (Quiroz Gutiérrez, 2015, p. 259);
siendo entonces «que la aplicacion de dichas medidas y/o obligaciones se debe
dar por parte de la autoridad ambiental con independencia de las sanciones que
sean impuestas al presunto infractor» (del Valle Mora, 2018, p. 160).

En este sentido, la obligacion de recomponer es un deber que se adiciona a las
restantes facetas de la responsabilidad, como son las consecuencias propias del
derecho sancionador administrativo o penal, o las responsabilidades civiles; de
modo que un hecho contaminante puede generar mas de una consecuencia juridi-
ca, segun las distintas orbitas de responsabilidad que estipula el sistema juridico
(5CJM, 2012a; 2013a; 2013b).

La relacién entre la imposicién de una sancion y exigencia de recomponer,
resulta en que ambas decisiones presentan la misma causa (infraccion que ha
producido un menoscabo ambiental), siendo razonable su tramitacion conjunta.
Sin embargo, aunque la razonabilidad y proporcionalidad deben estar presentes
tanto en la pena como en la exigencia reparatoria (Quiroz Gutiérrez, 2015; Garcia
Pachon y Montes Cortés, 2010, p. 202), los juicios de ponderacion para determinar
cada una de esas responsabilidades son autonomos; mientras que la pena consi-
derard las caracteristicas de la infraccién en la escala de maximos y minimos que
la ley asigna a cada sancidn, la recomposicion exige determinar una obligacion
proporcional a las acciones necesarias —y su costo— para subsanar el dafio pro-
ducido y, por ello, la medida de la misma depende de tales acciones y valores
en forma independiente de la magnitud de la sancién que contemple el régimen
sancionatorio.

En la legislacion argentina, la precision de un procedimiento administrativo
de corte restitutivo, que permita instrumentar la recomposicion de las alteracio-
nes ambientales en relacion especifica a cuerpos hidricos, ha sido contemplada
en algunas legislaciones provinciales en coordinacién con las regulaciones san-
cionatorias en materia de impactos ambientales'? y contaminacion hidrica', en
ocasiones entremezclada en el contenido del procedimiento sancionatorio.

12 Ley 5961 de la Provincia de Mendoza; Ley 3266 de la Provincia de Rio Negro; Ley N.° IX-0876-
2013 de la Provincia de San Luis; Ley 123 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires; Ley 11717 de
la Provincia de Santa Fe; Ley 2658 de la Provincia de Santa Cruz; Ley 1914 de la Provincia de La
Pampa; Ley 6321 de Santiago del Estero; Ley XVI - N.2 35 de la Provincia de Misiones; Ley 11723
de la Provincia de Buenos Aires; Ley 5607 de la Provincia de Corrientes.

13 Art. 66 del Decreto Ley 191/01 de la Provincia de Corrientes; art. 51 de la Resolucién HTA 778/96
de la Provincia de Mendoza; art. 105 de la Ley 12257 de la Provincia de Buenos Aires; arts. 83 y 95
de la Ley 2577 de la Provincia de Catamarca; art. 109 de la Ley 1246 de la Provincia de Formosa;
arts. 59 y 221 de la Ley 161 de la Provincia de Jujuy; arts. 132 y 134 de la Ley 1838 de la Provincia
de Misiones; art. 169 de la Ley VI-0159-2004 de la Provincia de San Luis; art. 92 de la Ley 190-L de
la Provincia de San Juan; art. 65 de la Ley 1451 de la Provincia de Santa Cruz.
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4. Mecanismos progresivos para la recomposicion de la calidad hidrica. Justifi-
cacion frente al orden publico ambiental

La aplicacion de las normas de orden publico no puede ser excluida voluntaria-

mente por las partes en sus acuerdos (art. 12 Cod. Civil y Comercial), ya que las

mismas tienen por objeto mantener el orden, la seguridad, la propiedad, la moral

o la salubridad publica (Busso, 1958, p. 1).

Ala par que el sistema normativo argentino fija la obligacion de todo habitante
de preservar el ambiente, y de las autoridades de proveer el derecho a un ambien-
te sano y equilibrado (art. 41 CN), la Ley 25675 define dentro del orden publico
una serie de preceptos y principios de interpretacion y aplicacion de toda norma
a través de la cual se ejecute la Politica Ambiental.

Estas regulaciones han llevado a sostener que el surgimiento de una politica
ambiental reconocida por el interés general implica la existencia de un orden pu-
blico nuevo que procura la protecciéon ambiental; y, consecuentemente, dicho or-
den publico ambiental debe ser respetado en toda decision publica o privada que
implique un riesgo sobre el medio ambiente (Bustamante Alsina, 1995, p. 916).
Por ello, el orden publico ambiental no suscita solo una mutacién disciplinaria,
sino también epistemologica, contribuyendo a construir un paradigma en las de-
cisiones publicas basado en una légica de tutela ambiental (Morales Lamberti,
2008, p. 175).

Consiguientemente, el orden publico ambiental determina que la autoridad
publica o los particulares no pueden convenir que las infracciones sobre calidad
del agua se prolonguen en el tiempo, subsistiendo los ilicitos a las reglas de pro-
teccion ambiental por una decision discrecional.

Pero esta regla presenta ciertas modulaciones en su implementacion que dis-
tienden su contenido en un marco de operatividad paulatina. El régimen argen-
tino también ha contemplado, dentro de los principios de orden publico que de-
terminan la interpretacion y aplicacion de la normativa ambiental, la nocién de
progresividad (Art. 4 Ley 25675), conceptualizandola de la siguiente manera:

Principio de progresividad: Los objetivos ambientales deberan ser logrados en
forma gradual, a través de metas interinas y finales, proyectadas en un crono-
grama temporal que facilite la adecuacion correspondiente a las actividades re-
lacionadas con esos objetivos.

Dicha progresividad refleja la idea de temporalidad, de involucramiento pau-
latino, de adaptacion (Cafferatta, 2006), ya que se relaciona con el avance, y este
con la proporcionalidad, entendida como equilibrio entre medios y fines (Loren-
zetti y Lorenzetti, 2018, p. 122).

En tal marco, si bien la norma ambiental por su caracter de orden publico debe
cumplirse, dicho cumplimiento puede ser paulatino, dandose lugar a una gradua-
lidad temporal durante la cual la situacion en infraccion persiste provisoriamente,
aunque en un proceso de adecuacion establecido en un cronograma definido.

Esta posibilidad ha sido desarrollada especificamente en algunas normas vin-
culadas a la preservaciéon de la calidad hidrica. De tal modo, en aquellos casos
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en que técnicamente la situacién contaminante es tolerable, se ha establecido la
posibilidad de regularizar en forma gradual las situaciones ilicitas existentes, per-
mitiéndose la subsistencia de la infraccion durante periodos de tiempo acordados
entre el infractor y la autoridad, en funcion de los programas de obras que imple-
menten.

Asi, amodo de ejemplo, la Resolucion HTA 778/96 de la Provincia de Mendoza
regula la figura del «Convenio de Gestion de Permiso de Vertidos» como meca-
nismo procedimental mediante el cual se implementa un programa de regulari-
zacion de la calidad de los efluentes, e intertanto se consiente el funcionamiento
de establecimientos cuyos vertidos no cumplen con las exigencias reglamentarias,
por un plazo razonable que no puede superar los dos anos.

Esta solucion refleja un modelo que busca priorizar el paradigma de desarrollo
sustentable, donde los valores ambientales puedan ser alcanzados sin anular los
valores econdmicos y sociales. El equilibrio entre dichas variables no se lograria si
los problemas ambientales no fueran solucionados, pero tampoco si al solucionar
dichos problemas se produjera el cierre definitivo de establecimientos que hacen
el desarrollo socioecondmico, cuando tal clausura era evitable.

5. Responsabilidad objetiva por contaminacion del agua

La existencia de responsabilidad ha sido fundada tradicionalmente en la culpa
del infractor, como una forma de superar la venganza ciega que —mediante maxi-
mas como la Ley del Talion— se daba en la antigiiedad tribal (Martin Mateo, 1991,
p. 166).

En el altimo tercio del siglo XIX, la evolucion del Derecho moderno llevé a que
frente al concepto de «responsabilidad subjetiva», basada en el dolo o la culpa,
surgiera la teoria de la «responsabilidad objetiva» o sin culpa. Receptada en la
mayoria de las legislaciones, esta tendencia surgio en las leyes laborales que car-
gaban al empleador por los dafios que sufrian sus empleados sin culpa de aquel
(Ossorio, 1992, p. 672).

El creciente dominio técnico de las fuerzas de la naturaleza, por parte del hom-
bre, generd el surgimiento de riesgos que son propios de las modalidades de pro-
duccion modernas, los que escapan de la posibilidad de prevision y, por tanto, de
la imputacion culposa de sus consecuencias (Martin Mateo, 1991, p. 167). Por ello,
durante el altimo siglo, la recepcién de la responsabilidad objetiva ha crecido sig-
nificativamente, entendiéndose que quien genera un beneficio para si a riesgo de
los demas debe responder por los dafios que se ocasionen, independientemente
de que su actuar sea doloso o culposo, presumiéndose asi su culpabilidad salvo
que pruebe la culpa de la victima (Ossorio, 1992, pp. 673-674).

Sin perjuicio de estos avances, claramente receptados en procedimientos
tendientes a la recomposicion, existe resistencia en reconocer la viabilidad
de esta técnica juridica de asignacion de responsabilidades para establecer
sanciones. El denominado principio de culpabilidad como maxima pétrea del
Derecho Penal argentino (art. 34 Cod. Penal), implica la necesidad de que el
acusado sea capaz de actuar racionalmente y, con ello, la responsabilidad no se
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basa en la sola naturaleza lesiva del hecho ilicito, sino en una actitud espiritual
del actor basada en el libre albedrio y la conciencia para elegir de manera
valorativa (Nufez, 1999, p. 178).

Dicho principio, en cuanto basa la responsabilidad en la subjetividad del au-
tor, excluye la responsabilidad objetiva del régimen penal, e impide imponer res-
ponsabilidades a las personas juridicas —ya que no presentan voluntad propia
que permita fundar una criminalidad distinta a la de sus ¢érganos—. Por ello, Za-
ffaroni (1996, p. 338) ha observado que el principio penal nullum crimen sine con-
ducta impide penar a las personas juridicas, entendiendo en cambio que los entes
ideales solo deben ser objeto de sanciones administrativas.

En cambio, la responsabilidad administrativa en el régimen sancionatorio ar-
gentino en general, y en el régimen ambiental en particular, se caracteriza por
permitir en ciertos casos las practicas que la rama penal excluye. Es normal que
en las regulaciones administrativas se castigue a las personas juridicas, o que se
establezcan supuestos de responsabilidad objetiva, lo que demuestra que en esta
materia la regulacion presenta un alejamiento del principio nulla poena sine culpa
(Pinto, 2013, p. 71).

Esto es posible en cuanto la configuracion de la responsabilidad administrati-
va, a diferencia de la que se atribuye en materia penal, puede ser atribuida objeti-
vamente prescindiendo del dolo o la culpa en la conducta del infractor (Marien-
hoff, 1965, pp. 580, 585; Bielsa, 1957, p. 50).

A pesar de ello, en materia contravencional son limitados los avances en torno
al desarrollo de regulaciones basadas en la responsabilidad objetiva, posiblemen-
te como consecuencia a la vinculaciéon —a veces excesiva— que se observa entre el
Derecho Administrativo Contravencional y los conceptos y principios de la rama
penal (Marienhoff, 1965, pp. 579, 583), situacion que no es ajena a la materia am-
biental. En numerosas ocasiones, el debate se genera con relacion a si la sanciéon
contravencional resulta una especie de sancién penal de tipo administrativo, lo
que en su caso deriva en que la contravencion resulte vinculada al elemento de la
culpabilidad, debiendo partir por ello de una voluntad manifestada a través de
una accion dolosa o culposa (Sarmiento Garcia, 1997).

A pesar de todo ello, en la experiencia argentina existen casos de responsabi-
lidad objetiva que componen el sistema contravencional de proteccion del agua,
los que se aplican sin cuestionamiento.

En particular, la reglamentacion vigente en la Provincia de Mendoza, en ma-
teria de preservacion hidrica, recepta la moderna tendencia de objetivizar la res-
ponsabilidad en materia de ilicitos que afecten la calidad del agua, estableciéndo-
se en el articulo 3.2 de la Resolucion HTA 778/96 la responsabilidad objetiva como
principio general de interpretacion y aplicacion de dicha norma.

De esta forma, quien genera una actividad que pueda afectar cualitativamente
el recurso hidrico en Mendoza, parte de una situaciéon de responsabilidad que se
produce sin importar si actud con culpa o dolo, y solo se libera de dicha situacion
acreditando un caso fortuito o de fuerza mayor, o la culpa de un tercero por el
cual no responda.
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Otro supuesto de imputacion objetiva en el régimen sancionatorio argentino
es la asignacion de una responsabilidad administrativa solidaria a quienes se en-
cuentran en una posicion juridica determinada, como ocurre con la direccion em-
presarial, por los hechos que realice la persona juridica a la que se vinculan. Esto
ocurre en materias que refieren en forma directa a la calidad del agua —como la
proteccion de glaciares y ambientes periglaciares—'*, y en otras regulaciones con
indudable incidencia en la calidad del agua®.

Dicha extension de responsabilidad a los funcionarios de las empresas, por
las infracciones que estas cometan, constituye un régimen de responsabilidad
objetiva, ya que prescinde del actuar doloso o culposo de dichos funcionarios,
para asignarles responsabilidad por el solo hecho de la posicion de direccion que
ocupan, lo que ha generado cierta critica desde la doctrina, calificando esta regu-
lacién como irrazonable por afectar el patrimonio de funcionarios que pueden no
tener ninguna intervencion ni culpa en la infraccién (Bec y Franco, 2010, p. 289).

6. Prescripcion de la potestad sancionadora en casos de contaminaciéon del
agua

En los procedimientos de proteccion del agua, la potestad de la Administracion

para aplicar sanciones no subsiste sine die. El transcurso del tiempo en el derecho,

como ocurre en la vida misma, termina por finiquitar la posibilidad de ejercer la

potestad sancionadora que ostenta la autoridad de aplicacion.

En el régimen argentino, ello ocurre bajo el instituto de la «prescripcion de la
accion penal», que extingue la potestad sancionadora estatal. «La prescripcion
de la accion penal es una causa de extincion de la pretension punitiva estatal que
opera por el mero transcurso del tiempo tras la comisiéon del delito» (Baigin y
Zaffaroni, 2002, p. 653), estableciendo el limite que tiene el aparato estatal para el
juzgamiento de una conducta en un tiempo razonable (Ackerman, Ferrer, Pifia y
Rosatti, 2012, p. 285).

La pérdida de la pretension punitiva «tiene, teéricamente, diversos fundamen-
tos: el simple transcurso del tiempo, la desaparicion de los rastros y efectos del
delito, la presuncién de buena conducta, el olvido social del hecho, etc.» (Soler y
Ferro, 1992, p. 541).

En el régimen sancionatorio ambiental argentino, solo en algunos casos esta
institucion ha sido expresamente establecida, a través de algunas de las normas
nacionales que regulan la protecciéon ambiental en ciertas materias especificas.
Asi, en relacion con la infraccion a las regulaciones sobre residuos industriales y
de actividades de servicios (art. 48 Ley 25612) o a las regulaciones de envases va-
cios de fitosanitarios (art. 29 Ley 27279), se ha establecido que las potestades para
imponer sanciones «prescriben a los cinco afos contados a partir de la fecha en
que la autoridad hubiese tomado conocimiento de la infraccién».

14 Art. 13 de la Ley 26639.

15 En este sentido, en las responsabilidades vinculadas a residuos industriales y de actividades de
servicios (art. 50 Ley 25612), residuos domiciliarios (art. 32 Ley 25916), y regulacién de envases
vacios de fitosanitarios (art. 27 Ley 27279).
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Fuera de los casos referidos en el parrafo anterior, el régimen ambiental argen-
tino no presenta en forma expresa plazos de prescripcion para imponer sanciones
administrativas, lo que alcanza a las regulaciones especificas referidas a calidad
del agua.

Sin embargo, en la garantia de defensa consagrada por el art. 18 de la Cons-
titucion Nacional se encuentra el derecho de todo acusado a obtener, luego de
un proceso «tramitado en legal forma, un pronunciamiento que, definiendo su
situacion frente a la ley y a la sociedad, ponga término del modo mas rapido
posible, a la situacion de incertidumbre y de innegable restriccion de la libertad
que comporta el enjuiciamiento penal» (SCJM, 2015). Ello ha llevado a que ante
la falta de regulacion expresa en materia de prescripcion, incluso en relacién con
la prescripcion de la potestad punitiva, se recepten soluciones desarrolladas a
partir de la aplicacion de leyes analogas (SCJM, 1956), subterfugio que era expre-
samente habilitado en el art. 16 del viejo Cédigo Civil vigente hasta el 2015, y que
hoy subsiste de alguna forma subsumido como mecanismo de interpretacion del
sistema normativo (art. 2 CCyC).

En este punto, sin embargo, se han suscitado ciertas dificultades en relacion
con la identificacion de la ley analoga aplicable ante el vacio normativo, debatién-
dose la alternativa de aplicar las regulaciones propias del Codigo Penal, o las que
corresponden a los genéricos Codigos de Faltas que rigen en materia contraven-
cional en cada provincia.

La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza, en sendos casos en
el que se discutia la prescripcion de la accion punitiva para imponer una sancion
de multa por contaminacioén hidrica, que habia producido la actividad hidrocar-
burifera, optd por aplicar analdgicamente el plazo anual establecido por el Codi-
go de Faltas local, descartando la postura de la autoridad ambiental que entendia
aplicable el plazo bianual que fija la norma penal (2012b; 2013c).

Esta solucion —al igual que las posturas antecedentes de las partes en el plei-
to—, omite considerar que existen otras normas mas apropiadas para determinar
un plazo de prescripcion por analogia, en cuanto la norma analdgica debe ser
aquella con mayor igualdad juridica en sus elementos esenciales con respecto al
régimen, cuyo vacio legal parcial se suple con esta técnica juridica, es decir, aque-
lla norma con mds cualidades comunes y un grado de semejanza de mayor rele-
vancia para satisfacer los requisitos de la analogia legal (Squella Narducci, 2014,
p. 676). Esto ocurre con las antes mencionadas Leyes 25612 y 27279, que regulan
expresamente la extincion de la accién punitiva por transcurso del tiempo en re-
laciéon con infracciones ambientales concretas.

Como explica Galindo Garfias (2006, p. 17), la analogia legal exige considerar
la ratio legis de la norma existente, a efectos de aplicarla en aquellos casos seme-
jantes que no estan previstos en la norma, lo que se fundamenta en el principio de
igualdad juridica, en virtud del cual los casos semejantes deben ser disciplinados
por normas semejantes. Sin lugar a dudas, las Leyes 25612 y 27279, en la medida
en que regulan sendos procedimientos sancionatorios ambientales aplicables a
todo el territorio nacional, presentan una ratio legis mas adecuada para suplir las
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omisiones de otros procedimientos sancionatorios ambientales similares, ya que
los genéricos Codigos de Faltas provinciales o el Cédigo Penal no tienen la espe-
cialidad en la sustancia que aquellas regulan.

Finalmente, no debe confundirse la prescripcion de la accién penal con la im-
posicion de medidas de recomposicion ambiental. Estas tltimas revisten un ca-
racter imprescriptible por imperio constitucional (Pinto, 2017, pp. 516, 522).

7. Conclusiones

En la actualidad, los procedimientos de proteccion del agua reflejan un avance
evolutivo en el Derecho de Aguas, disciplina que ha impregnado su contenido de
una profunda base ambiental.

En el esquema competencial que deriva del sistema federal argentino, ello se
desarrolla en un régimen complejo, tanto en sus aspectos sustanciales como en los
procedimentales; con diversas fuentes normativas, existen algunas reglas policia-
les vigentes con alcance nacional —normas de presupuestos minimos de protec-
cidén ambiental —, y otras que se limitan al territorio de cada Estado provincial, las
que necesariamente deben complementar a las primeras. De tal modo, el régimen
de preservacion del agua presenta una diversidad de normas administrativas que
varian de una provincia a otra.

Dicha proteccion y preservacion del recurso hidrico se desarrolla en un entra-
mado procedimental que incluye mecanismos de prevencion, pero también de
fiscalizacion y recomposicion.

Desde el ambito nacional y provincial existe una detallada regulacion de los
procedimientos que implementan técnicas de control preventivo en materia de
preservacion del agua, materializando el deber constitucional de preservar el am-
biente que se especifica en el principio in dubio pro aqua. Dichos procedimientos se
basan en habilitaciones previas diversas como concesiones, autorizaciones, per-
misos y licencias, las que consolidan el cumplimiento de las exigencias preventi-
vas desde el inicio mismo de la actividad.

Los procedimientos de fiscalizacion verifican el cumplimiento de los requeri-
mientos normativos propios de la prevencion, identificando posibles infracciones
a las exigencias generales y condiciones particulares mediante mecanismos de
inspeccion, pero también de control ciudadano y autocontrol. En esta instancia, la
existencia de registros de establecimientos sujetos a control es un mecanismo ttil
para sistematizar la informacion y organizar el control.

Dentro de los procedimientos ambientales, la fiscalizacion de la preservacion
hidrica ha tomado ciertos rasgos propios, con una simplificacion de los medios
probatorios frente a situaciones en las que la contaminacion es evidente o mani-
fiesta; presentandose también mecanismos de autocontrol que debe implementar
el responsable del establecimiento controlado que refuerzan —sin sustituir— la
verificacion que desarrolla la inspeccién administrativa. La fiscalizacion asi im-
plementada es la etapa preliminar de los procedimientos sancionatorios, brindan-
doles eficacia al activarlos ante hechos irregulares, pero también incidiendo en la
eficiencia de los mismos al generar la base probatoria del ifer posterior.
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Los procedimientos sancionatorios que se originan en las infracciones detec-
tadas se orientan a conformar la voluntad administrativa con base en una valo-
raciéon razonable de las circunstancias de hecho y derecho que corresponden al
caso, satisfaciendo el debido proceso mediante la posibilidad de los interesados
de ser oidos en su defensa, asi como a partir de la aplicacion de los principios de
reserva legal y tipicidad, non bis in idem, informalismo, in dubio pro reo, y propor-
cionalidad, todos ellos en la particular conformacién que presentan en materia
administrativa.

En materia de preservacion del agua, la importancia que presenta el recurso
hidrico en algunas provincias argentinas se ve reflejada en un régimen sancio-
natorio fuertemente preventivo, con una variabilidad de sanciones que pueden
integrarse en la pena, y donde incluso se contempla que situaciones potenciales
de contaminacion sean sancionadas incluso cuando la alteracion del entorno no
se haya producido efectivamente.

Mas alla de la sancion que pueda corresponder, existe una obligacién priorita-
ria de recomponer el entrono afectado, lo que puede ser requerido administrati-
vamente desde la autotutela de los bienes publicos y las potestades policiales que
otorga el dominio eminente. Los procedimientos a tal fin pueden desarrollarse de
manera autéonoma o en forma conjunta con el procedimiento sancionatorio. Sobre
esa ultima posibilidad, aunque algunas normas entremezclan la obligacion de re-
componer con las sanciones que se establecen, ello es una deficiencia de técnica
legislativa en cuanto los juicios de ponderacion para determinar cada una de esas
responsabilidades son auténomos, siendo la sancion fijada a partir de las carac-
teristicas de la infraccion y la escala de penas, y la obligacion de recomponer en
funcién de la restitucion efectiva del ambiente afectado.

En el régimen argentino, aunque las normas ambientales que hacen a la pro-
teccion del agua son de cumplimento inexorable por su caracter de orden publi-
co, en un marco de proporcionalidad, entendida como equilibrio entre medios
y fines, se han establecido procedimientos progresivos, que permiten en ciertos
supuestos la subsistencia momentanea de situaciones en infraccion, intertanto se
instrumentan programas graduales de adecuacion paulatina.

Otra caracteristica particular de los mecanismos existentes, reviste en la posi-
bilidad de atribuir responsabilidad objetiva por infracciones a las normas de pro-
teccion del agua. En estos casos, la subjetividad como factor de atribucion se deja
de lado mediante un alejamiento del principio nulla poena sine culpa. En ciertos
casos, esta técnica sancionatoria ha sido prevista en particular con respecto a los
funcionarios de personas juridicas infractoras.

En algunos regimenes ambientales sancionatorios, en particular, se ha previsto
la prescripcion o caducidad de la potestad sancionadora, regulandose plazos es-
pecificos al respecto. Aunque en materia de preservacion hidrica en particular ello
no ha sido regulado, la jurisprudencia —argumentando las exigencias del debido
proceso legal — ha acudido a la aplicacion de leyes analogas. Aunque el debate so-
bre cual es la ley analoga mas adecuada para solucionar estos casos hasta ahora se
ha basado en las normas penales y contravencionales generales, se considera que
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la prescripcion regulada en procedimientos sancionatorios ambientales presenta
idéntica ratio legis y una mayor igualdad juridica en sus elementos esenciales con
respecto al régimen sancionatorio, cuyo vacio legal parcial se suple con esta téc-
nica juridica y, por ello, estas normas ambientales resultan mas pertinentes para
aplicar analdgicamente en estos casos.
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Este trabajo expone, de manera sintética, el estado del retiso de aguas resi-
duales tratadas en América Latina y el Caribe, con particular atenciéon a la
situacion de Chile. Sobre esta base, y considerando la relevancia de un en-
foque de economia circular, se identifican los principales desafios juridicos,
ambientales, financieros, econémicos y sociales que deben ser abordados
para viabilizar la reutilizacién de aguas servidas tratadas.

1. Introduccion

El volumen de aguas provenientes de fuentes domésticas, industriales y comer-
ciales ha aumentado por el crecimiento poblacional, el auge de la urbanizacion, y
la mejora de las condiciones de vida (Jiménez y Asano, 2008; Thebo et al., 2017).
En general, las aguas residuales se han considerado un problema de dificil y cos-
tosa solucién. Actualmente, los niveles de tratamiento de aguas residuales en el
mundo (WWAP, 2017), asi como en América Latina y el Caribe (ALC) (Donoso y
Sanin, 2020), siguen siendo bajos (Donoso y Sanin, 2020). Asi, a nivel global, «mas
del 80% de las aguas residuales son vertidas al ambiente sin tratamiento alguno»
(WWAP, 2017, p. 2).

Histéricamente, las aguas residuales sin tratamiento se han utilizado para el
riego. Se estima que actualmente se riega entre 1.5 y 6.6% de area regada global
con aguas residuales no tratadas (Sato et al., 2013), lo que ascenderia, aproxima-
damente, a 300 millones de hectareas (Jiménez y Asano, 2008). Esta falta de tra-
tamiento constituye un riesgo importante para la salud publica, en el desarrollo
socioeconodmico, la calidad de las fuentes de agua y el medio ambiente (WWAP,
2017; Blumenthal et al., 2001; Blumenthal y Peasey, 2002; Keraita et al., 2008).

No obstante, las aguas residuales constituyen un componente clave de la ges-
tion del ciclo hidrolégico (WWAP, 2017). Por ende, es necesario avanzar en un



72

GUILLERMO DONOSO Y DANIELA RIVERA

modelo de economia circular, en el que se las considere un recurso en lugar de un
pasivo, una contribucion a la solucion de las crisis hidricas en lugar de un pro-
blema, ayudando a alcanzar los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) (Banco
Mundial, 2019; Rodriguez ef al., 2020). En el marco de la economia circular, las
aguas residuales son un recurso abundante y valioso (WWAP, 2017, p. 1). El enfo-
que de economia circular se resume en la Figura 1, y considera cinco principios:

1.

2.

Reducir las pérdidas de agua. En el caso de los operadores sanitarios esto
apunta a reducir el agua no facturada.

Reutilizar el agua residual tratada. El tratamiento de las aguas residuales
debe ser de acuerdo con el uso que se le dard. No es econémicamente efi-
ciente tratar el agua para obtener la mejor calidad independiente de su uso.
Tratar el agua residual a un nivel de calidad de agua apropiado para el uso
que se le dard aumenta las posibilidades de recuperar costos (WWAP, 2017,
p-3).

Reciclar el agua en los procesos productivos. Esto es esencial para aumen-
tar la productividad del agua.

Restaurar el agua en las fuentes con la calidad necesaria para proteger la
salud y los ecosistemas acuaticos.

Recuperar aguas para su reutilizacion.

Figura 1. Economia circular en agua (Rodriguez et al., 2020).
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La reutilizacion de las aguas residuales puede significar una multiplicidad de
beneficios siempre que se lleven a cabo medidas de mitigacion de riesgos para el
medio ambiente y la salud. En el caso de la agricultura, implica una fuente adi-
cional de agua para riego y contiene valiosos nutrientes beneficiosos para la pro-
duccién agricola (Mateo-Sagasta, Gonzalez y Thebo, 2017, p. 14). Mas importante
aun, como se observa en la Tabla 1, la economia circular presenta importantes
ventajas, tales como la generacion de ingresos no operacionales y la reduccion de
los costos en las operaciones de las plantas de tratamiento.

Tabla 1. Beneficios y ahorros de la adopcion de un enfoque de economia circular en agua.

Agua Energia Biosolidos y nutrientes
Venta de biogas o Venta de fésforo como
electricidad fertilizante
Ingresos | Venta de agua tratada
& gt Venta de biosélido
Venta de bonos verdes -
como fertilizante
Uso de electricidad en Si los biosolidos se
la planta venden o entregan
Impuesto de descarga a la agricultura, la
Ahorros P . 8 . S &
contaminantes Mejora de la eficiencia | operadora se ahorra el
energética costo de transporte y
disposicién final

Es importante destacar que el retiso de aguas residuales no es un concepto
nuevo; existe desde la Civilizacién Minoica, hace unos 5000 afios (Asano y Levi-
ne, 1996). California fue pionera en promover la recuperacion y reutilizacion del
agua; sus primeros reglamentos de reutilizacion fueron promulgados en 1918. La
Directiva CE (91/271/CEE) establecid, en 1991, que las aguas residuales tratadas se
reutilizaran siempre que su tratamiento minimice los efectos adversos (European
Communities Commission, 1991). Israel, por ejemplo, hoy alcanza porcentajes de
tratamiento y retiso de sus aguas residuales muy cercanos al 100% de la totalidad
generada en sus territorios.

Sin embargo, subsisten atin varios desafios en los cuales es necesario avanzar
para abordar de una manera sostenible este recurso, que sigue siendo desaprove-
chado en varios puntos del planeta. La reutilizacion del agua en paises desarro-
llados es principalmente planificada, mientras que en paises en desarrollo es mas
bien no planificada, lo cual conlleva una serie de riesgos e ineficiencias.

2. Situacion de las aguas residuales en América Latina y el Caribe

En ALC el volumen de agua de fuentes domésticas, industriales y comerciales as-
ciende a 30 km®. La cobertura de alcantarillado aumento6 en 30% durante la Gltima
década, pasando del 60% en el 2000 al 80% en 2017 (Donoso y Sanin, 2020). Sin
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embargo, como se observa en la Figura 2, existen importantes diferencias entre
paises.

Figura 2: Cobertura de alcantarillado en paises de ALC (Donoso y Sanin, 2020).
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Por otro lado, «[d]urante décadas, la cobertura del tratamiento de aguas resi-
duales se mantuvo muy baja en América Latina y el Caribe. Casi todas las aguas
residuales urbanas, incluidos los desechos industriales, excepto los mas tdxicos,
se descargaban en las masas de agua mds cercanas, sin ningtin tratamiento» (FAO,
2017). La cobertura de tratamiento de aguas residuales urbanas se duplicd, alcan-
zando aproximadamente un 48%. Chile es el pais que mas ha avanzado en esta
materia, con tratamiento practicamente universal de aguas residuales urbanas,
mientras que la mayoria de los demas paises tratan menos de la mitad de sus
aguas residuales (FAO, 2017) (Figura 3).
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Figura 3: Cobertura de tratamiento de aguas servidas (Donoso y Sanin, 2020, p. 26).
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Considerando la cobertura de alcantarillado en la region, se trata solo un 35%
de las aguas servidas de los sectores urbanos. Asi, en ALC, 18 km?® de aguas servi-
das se vierten sin tratamiento; reducir a la mitad este volumen no tratado al afo
2030 requiere de una inversion aproximada de USD 30,000 millones, excepto en
Chile y Uruguay (Lentini, 2015).

De acuerdo con la politica tarifaria de varios paises de ALC, los costos de opera-
cién y mantenimiento de los servicios de abastecimiento de agua, alcantarillado y tra-
tamiento de aguas residuales debieran ser cubiertos por las tarifas de los operadores
sanitarios. No obstante, debido a que esto no ocurre en la realidad, la sostenibilidad
de la infraestructura actual (sobre todo las plantas de tratamiento de aguas residuales,
o PTAR), se encuentra en riesgo debido a la inexistencia de una buena operacion y
de un mantenimiento preventivo adecuado (Donoso y Sanin, 2020; MVCS y Banco
Mundial, 2017). Producto de lo anterior, se ha evidenciado en muchos casos que las
PTAR experimentan problemas técnicos y operativos, siendo su desempefio, en gene-
ral, deficiente (Donoso y Sanin, 2020; MVCS y Banco Mundial, 2017).

Producto del vertimiento de aguas residuales sin tratamiento, el 25% de los
cursos de agua en ALC esta severamente contaminado. Entre 261,000 y 327,000
km de rios presentan concentraciones de coliformes fecales superiores a 1000
NMP/100 ml (Mateo-Sagasta, 2017). Ello, por cierto, «con graves consecuencias
para el medio ambiente, la salud y bienestar de la poblacion y el desarrollo so-
cioecondmico general de la regién, especialmente de la agricultura y el turismo»
(FAQ, 2017). Asimismo:
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Un problema critico y generalizado es el uso de agua contaminada para el riego
cerca de las grandes ciudades (es decir, en la agricultura periurbana), particular-
mente en las zonas aridas y semidridas.

Recientes estudios indican que el area de cultivo regada en un radio de 40 km
aguas abajo de areas urbanas en la region es de mas de tres millones de hecta-
reas, la mayor parte de las cuales se riegan desde cauces dependientes de aguas
residuales, muchas veces sin tratar. (FAO, 2017).

Por lo anterior, el retiso de aguas residuales tratadas, como una fuente com-
plementaria o alternativa de recursos hidricos, es una materia de interés ptblico,
que debe ser parte de la estrategia y planificacion hidrica de los diversos paises, y
realizarse sin peligro para la salud de la poblacién ni menoscabo ambiental. Esto
requiere de un marco juridico regulatorio (politicas publicas, normas, incentivos,
y modelo de negocio) que fomente dicho retiso.

3. Estado del retso de las aguas residuales en Chile

Chile tiene un relevante potencial en este campo, dados sus elevados niveles de
cobertura en saneamiento. Actualmente, hay 297 PTAR con diferentes sistemas de
tratamiento, que operan sobre cerca de 1284 millones de m® de aguas servidas al
ano, lo que corresponde a un caudal medio de 40,7 m? (SISS, 2018).

La Tabla 2 presenta el destino final de las aguas servidas tratadas en el pais. Se
evidencia que un 96% de las aguas residuales tratadas se descargan a los cuerpos
de agua superficiales, continentales o marinos; un 22% (8,8 m?) de ese caudal se
descarga al mar a través de emisarios submarinos, los cuales solo incluyen un
tratamiento primario; y solo un 4% del agua tratada se reutiliza directamente y en
forma planificada en distintos usos (SISS, 2018).

Tabla 2. Destino de aguas residuales tratadas (Diagua, 2019, p. 51).

Destino final Porcentaje
Cuerpo superficial 76,80
continental
Cuerpos lacustres 0,40
Mar 21,90
Riego 0,70
Otros 0,30

Con el fin de velar por la calidad, las descargas de residuos liquidos a aguas
marinas y continentales superficiales deben cumplir con la norma de emision
contenida en el Decreto Supremo 90/2000 (SISS, 2018). La Superintendencia de
Servicios Sanitarios (SISS) es responsable de fiscalizar la calidad del efluente tra-
tadoy, en el caso de incumplimientos, esta facultada para iniciar procesos sancio-
natorios. En general, se observa que los efluentes de las PTAR cumplen con las
exigencias de las normas de uso (Figura 4).
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Figura 4. Grado de cumplimiento de la calidad de aguas vertidas de las PTAR (SISS, 2018).
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Sin embargo, la calidad de los efluentes no permitiria el riego con aguas resi-
duales tratadas sin restricciones, al no cumplir con los requerimientos para este
uso, contenidos en la norma chilena 1.333, que establece los requisitos de calidad
de agua segun el destino que se le pretende dar. A su vez, Diagua (2019) sefiala
que la calidad del agua tratada no cumpliria con todos los estandares exigidos
para el uso en recreacion con o sin contacto, para la proteccion de la vida acuatica
y para la recarga de acuiferos. Por ende, hay limitaciones cualitativas para el red-
so planificado del agua residual tratada, lo que se suma a una serie de otros de-
safios que debe enfrentar el pais para promover la implementacién de esta fuente
alternativa.

Por su parte, la gestion, promocion, evaluacién y control de la reutilizacién de
las aguas residuales tratadas han quedado desregulados, sujetos a algunas dis-
persas reglas que se encuentran en el ordenamiento juridico general de las aguas
terrestres y del sector sanitario o ambiental. Por lo anterior, tal retiso se ha pro-
ducido, hasta ahora, de un modo mas bien informal y sin el sustento de un marco
regulatorio institucional y financiero que ordene, propicie y controle esta fuente
hidrica complementaria.

4. Desafios para potenciar el retiso de las aguas residuales tratadas en Chile

4.1. Juridicos.
La falta de una legislacion particular y propia sobre el retiso de aguas resi-
duales es una ténica generalizada en varios paises, y Chile no es la excepcion
a ello. Ahora bien, esa carencia, vacio o insuficiencia normativa no obsta a la
existencia de practicas indirectas, informales o no planificadas de reutilizacion
en este campo.
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Ante la exigencia cada vez mas imperante de aumentar y diversificar la matriz
de oferta hidrica, dada la sequia estructural que afecta a gran parte del territorio
nacional, desde hace por lo menos unos diez afios, desde diversas Opticas se ha
planteado la urgente necesidad de impulsar no solo una legislacion especial sobre
el retiso de las aguas residuales en el pais, sino también politicas publicas que
incentiven la implementacion planificada de esta fuente alternativa (Vera, 2014;
Ballivian, 2018; PPIAF et al., 2019; Ministerio de Obras Publicas, 2020).

Esta tarea no es simple, pues se trata de un tema que ha estado dominado por
una discusion incrustada durante un largo periodo, el cual, aunque alude a un
aspecto crucial, es solo una de las multiples aristas que deben definirse y regu-
larse sobre esta materia. No obstante, el debate ha quedado mas bien reducido a
esa cuestion. Tal debate pasa por definir a quién corresponde la propiedad y, por
ende, el poder de disposicion de las aguas servidas tratadas. A ese respecto, han
surgido dos posiciones centrales: por un lado, la de las concesionarias o empresas
sanitarias, que abogan por su dominio y propiedad de las aguas servidas tratadas
mientras estas se encuentren en sus instalaciones, pudiendo, en tanto concurra
dicha circunstancia, disponer libremente de tales aguas, respetando las disposi-
ciones legales pertinentes; y, desde otro angulo, la de los agricultores, quienes
sostienen que tales concesionarias deben obligadamente descargar las aguas resi-
duales tratadas al cauce o fuente hidrica correspondiente, al final del proceso sa-
nitario, entre otras razones porque, a su juicio, habria usuarios que tienen derecho
a utilizarlas.

Esta enquistada controversia no ha tenido, hasta ahora, una respuesta certera
y univoca del Derecho; a saber:

i) La legislacion (de aguas y sanitaria) solo tiene escuetas referencias sobre
este punto (como es la calificacion de las aguas servidas tratadas como «de-
rrames» una vez que ellas son descargadas o abandonadas por las conce-
sionarias sanitarias al término del proceso), que han originado variadas
interpretaciones, sin disposiciones o reglas explicitas y claras sobre la inte-
rrogante antes planteada.

ii) Los Tribunales Ordinarios de Justicia, por su parte, si bien han tenido que
conocer algunos casos conflictivos sobre esta materia, no se han referido
al fondo del asunto en sus resoluciones, sino que estas se han centrado en
aspectos mas formales, manteniendo la zona gris y de incertidumbre que
existe en este dambito.

iii) El 6rgano regulador competente, la Superintendencia de Servicios Sanita-
rios, ha tenido una posicion variable en el tiempo: en un primer momento
(hasta el afio 2011) postulaba en sus actos administrativos que las empresas
sanitarias tenian la propiedad y disposicion de las aguas servidas tratadas,
mientras ellas escurrieran en sus instalaciones; luego, adoptando un cam-
bio de criterio, que quedo6 plasmado en el Oficio 2725, de 2011, comenz6 a
sostener su incompetencia para reconocer el dominio sobre las aguas ser-
vidas tratadas, acentuando la obligacién de las concesionarias sanitarias de
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verter las aguas servidas tratadas en los puntos de descarga definidos en
su respectivo decreto concesional, asociando tal obligacion al pago que los
usuarios o clientes hacen para el tratamiento de tales aguas.

Desde otra perspectiva, podemos agregar que, aun cuando es escasa la lite-
ratura especializada que se ha pronunciado sobre este topico, la mayoria de los
autores se inclina por reconocer la propiedad y poder de disposicion de las aguas
servidas tratadas a las empresas sanitarias; solo perderian dicho dominio cuando
dichas aguas son descargadas (abandonadas) desde sus instalaciones (que son
también de caracter privado) en la fuente o cauce correspondiente; en ese instante
pasarian a constituir juridicamente un «derrame», regulado en los articulos 43 y
siguientes del Codigo de Aguas (Vergara, 1995 y 1996; Aylwin, 1995; Jaeger, 2003;
Diaz de Valdés, 2015; Larrain, 2015; Ballivian, 2018). Especificando mas ese poder
de disposicion, se considera que si las concesionarias sanitarias efectian actos
onerosos de disposicién de las aguas servidas tratadas para su retiso por parte
de terceros (compraventa, por ejemplo, como efectivamente ha ocurrido en Chile,
entre empresas sanitarias y compafiias mineras), ello constituiria un servicio no
regulado o prestacion relacionada de las concesionarias sanitarias. Como tal, debe
estar expresamente contemplado en la respectiva concesién sanitaria (debiendo
modificarse el decreto respectivo si originalmente no estaba incluido), y reflejarse,
a titulo de descuento, en la tarifa aplicada a los usuarios o clientes del servicio de
agua potable y saneamiento (Ballivian, 2018).

Respecto a lo anterior, debe constarse que, en un reciente estudio en que la
Corporacion de Fomento (CORFO) actud como agente operador intermediario, se
postula una idea distinta. En efecto, se afirma que para conferir seguridad juridica
y fomentar el retiso de las aguas residuales tratadas debe impulsarse una modifi-
cacion legal que las declare como bienes nacionales de uso publico. Consecuente-
mente, las empresas sanitarias no podran reclamar dominio sobre ellas, debiendo
verterlas a la fuente hidrica que corresponda; quienes hoy usan las aguas servi-
das tratadas que se descargan tampoco podrian reclamar derechos sobre ellas, a
menos que se trate de aprovechamientos historicos que defina la Administracion
(Direccion General de Aguas); y, se sugiere la creacion de una figura de conce-
sion de aguas servidas tratadas para su reutilizacién, otorgada por el Ministerio
de Obras Publicas (Diagua, 2019). No obstante requerirse mayores analisis para
evaluar esta propuesta, surgen dudas en torno a si efectivamente sus directrices
avanzan en el proposito de simplificar este tema y de construir un marco legal que
viabilice y promueva el uso eficiente de aguas residuales tratadas. En principio,
puede preverse un aumento de la burocracia administrativa (ya bastante critica en
la gestion del agua) y la mantencion, e incluso agudizacién, de la conflictividad
que tradicionalmente se ha dado en este contexto.

La planificacion, ordenacion y promocion sostenible del retiso de aguas resi-
duales tratadas es uno de los principales desafios en materia de recursos hidricos
en Chile (Ministerio de Obras Ptiblicas, 2020). Para contribuir a ello se requiere un
marco regulatorio apropiado y que incentive el desarrollo de esta fuente alternati-
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va; en su disefio e implementacion se debe contemplar una autoridad con capaci-
dad y autonomia técnica y de gestion, y con atribuciones y potestades suficientes;
disponibilidad, suficiencia y transparencia de informacion; un foco flexible, pro-
gresivo adaptativo y resiliente, que permita, en base a lecciones y aprendizajes,
adoptar los ajustes que se requieran, especialmente ante circunstancias y condi-
ciones cambiantes; y, la inclusion del enfoque de cuenca en la gestion de las aguas
residuales tratadas, de manera de posibilitar la generacion de ciertos modelos y
decisiones a nivel de esferas locales y descentralizadas (WWAP, 2017).

4.2. Ambientales.

La reutilizacién del agua no tratada presenta riesgos ambientales, tales como la
contaminacion de las aguas superficiales y subterraneas y degradacion de eco-
sistemas acuaticos, entre otros. Ademas, la descarga de aguas no tratadas aporta
un alto nivel de nutrientes, provocando eutrofizacion, un crecimiento excesivo de
algas y plantas acuaticas. Los lagos en el centro y sur de Chile muestran condi-
ciones mesotroficas y eutréficas con episodios cronicos de floraciones de algas y
mortandad de peces debido a la alta afluencia de nutrientes relacionados, princi-
palmente, con la contaminacién difusa de la agricultura y las descargas de aguas
residuales urbanas sin tratamiento terciario (Vega, Lizama y Pastén, 2018).

El tratamiento de aguas residuales antes de la reutilizacion permite mitigar
los riesgos para el medio ambiente. Sin embargo, las descargas de aguas tratadas
no tienen estandares universales en materia de calidad. Hay dos razones que ex-
plican esto: se emplea en multiples usos y ha sido implementada localmente de
diferentes maneras, para abordar necesidades especificas que son dificiles de ex-
trapolar a otras condiciones. Esta ausencia de normas de calidad para las descar-
gas de aguas residuales tratadas aumenta la incertidumbre y coarta la inversion
en este rubro (WWAP, 2017).

Las directrices de la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS) se revisaron en
2006 con el objetivo de armonizar los diferentes enfoques desarrollados. El foco
de las legislaciones nacionales ha sido normar la calidad del agua residual, no
considerando las condiciones requeridas segun su potencial uso. Esto ha llevado,
en algunos casos, al establecimiento de regulaciones estrictas para proteger el me-
dio ambiente, que son dificiles de hacer cumplir y de alcanzar por los altos costos
de inversion. Paises mas desarrollados han elaborado estdandares conservadores
de bajo riesgo, basados en un alto enfoque tecnoldgico/de alto costo, como los
criterios de reciclaje de agua de California; por su lado, en paises en desarrollo se
constata, mas bien, una estrategia de riesgo controlado para la salud, adoptando
un enfoque de baja tecnologia/bajo costo, segiin las recomendaciones de la OMS
(1989).

La nueva edicion de las directrices de la OMS (OMS, 2006) propone otra 6pti-
ca, basada en evaluacién del riesgo segtin el uso de las aguas residuales tratadas,
permitiendo <103 E. coli/100 ml para riego sin restricciones y <105 E. coli/100 ml
para riego restringido, con barreras adicionales como limpieza de cultivos y des-
infeccion para eliminar bacterias, entre otros.
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Las regulaciones y lineamientos deben adaptarse a las necesidades de cada
pais, fomentando la reutilizacion y la recuperacion de recursos y, a la vez, promo-
viendo el cumplimiento gradual de estandares para proteger la salud y el ambien-
te. Esto requiere de la identificacion sistematica de todos los potenciales impactos
a la salud de los ecosistemas. Ademads, es prioritario adoptar una gestion de ries-
gos proactiva, no reaccionando solo cuando los deterioros ambientales se vuelven
evidentes. Para ello, es necesario también desarrollar la capacidad institucional
requerida para hacer cumplir las prescripciones ambientales, asi como los estan-
dares de control de la calidad del agua (Rodriguez et al., 2020).

4.3. Financieros.
Financiar la infraestructura de saneamiento y recuperar sus costos es un desafio.
Para viabilizar y aumentar el retiso de las aguas residuales tratadas se deben bus-
car modelos financieros y comerciales innovadores, que aprovechen las posibles
fuentes de ingresos adicionales de la reutilizacion y recuperacion en las plantas de
tratamiento de aguas residuales (Rodriguez et al., 2020).

En este punto es importante distinguir entre las calidades de agua necesa-
rias, ya que, dependiendo del uso que se requiera dar, los niveles de tratamiento
requeridos seran distintos. Esto es fundamental, pues imponer un nivel alto de
tratamiento, que asegure una mayor calidad que aquella requerida para su uso,
puede inviabilizar el proyecto, por los excesivos costos de inversion y operacion,
como se presenta en la Tabla 3 para el caso del regadio agricola.

Tabla 3. Costos de inversién y operacién para distintos tipos de tratamiento.

Costos de Costos de
inversién operacion
Uso Tipo de tratamiento (USD/capita) (USD/capita)
Primario: sedimentacion,
Cultivos muy sensibles flotacién, coagulacion- 55-150 1,2
floculacion, filtracion
Cultivos sensibles Lagunas aireadas 30-50 0,8
Cultivos sin restricciones  Piscinas de estabilizacién 20-30 0,2

En la practica se ha comprobado que, al exigir altos niveles de tratamiento,
solo los proyectos de reutilizacion con fines industriales o mineros resultan facti-
bles desde el punto de vista financiero. Por su parte, ciertos proyectos con evalua-
ciones beneficio-costo socialmente positivos podrian no realizarse por ausencia
de financiamiento (MVCS y Banco Mundial, 2017).

4.4. Economicos.
Asociado a la participacion del Estado en el retiso de aguas residuales tratadas,
surge la necesidad de realizar evaluaciones que garanticen que se trata de
proyectos verdaderamente atractivos desde el punto de vista social. Una de las
razones de la aparente falta de rentabilidad de los proyectos de retiso tiene que
ver con la metodologia de evaluacion aplicada. Asi, una evaluacién 100% privada,
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donde solo se recogen los costos y beneficios directos del proyecto, generalmente,
no resulta rentable. Sin embargo, los proyectos de retiso implican una serie de
«beneficios econémicos» que son dificiles de evaluar, como son: la reduccién de
la contaminacién de recursos hidricos superficiales, subterrdaneos o maritimos;
la proteccion de los ecosistemas acuaticos; la liberacion de recursos «frescos» o
«limpios» para ser utilizados en la produccion de agua potable; el incremento de
la sustentabilidad de las actividades en que se materialice el retiso, al depender
menos de la variabilidad inherente a la hidrologia, en el corto y largo plazo.

La dificultad para identificar y cuantificar los beneficios indirectos del pro-
yecto, a veces también referidos como «externalidades positivas», no obsta para
que muchas veces estos beneficios indirectos sean tanto o mas relevantes que los
directos. Esta caracteristica es también propia de otros proyectos de obras publi-
cas, como embalses, conducciones de agua, gas, etc. Al considerar los beneficios
indirectos (sociales, ambientales u otros), los proyectos de retiso pueden alcanzar
la tan deseada rentabilidad.

Sobre este aspecto, Segui et al. (2014) desarrollan un modelo de evaluacion
econdmica de proyectos de retiso que incorpora tanto la evaluacion de los cos-
tos directos como los indirectos. Por su parte, Hernandez et al. (2010) muestran
la aplicaciéon de un modelo de evaluacion econémica del retiso en el rio Serpis
(Comunidad Valenciana, Espafa), basado en el concepto de «precios sombra» de
compuestos no deseados como el nitrégeno, fésforo, sélidos suspendidos, DBO
y DQO, ademas de residuos farmacéuticos como diclofenaco, tonalide, galaxoli-
de, sulfametoxazol y etinyl-estradiol. La aplicacion del modelo entrega resultados
de beneficio/costos favorables para el retiso y estos son coherentes (aunque mas
favorables) con los obtenidos mediante la metodologia alternativa denominada
«valoracion contingente». En fin, Reznik ef al. (2017), aplicando una version israe-
li del modelo MYWAS (Multi Year Water Allocation System) desarrollado en el
MIT, a un periodo de treinta afnos, concluyen que el beneficio del retiso del agua
se traduce en un incremento de USD 3,3 billones para todo el Estado de Israel,
principalmente por la reduccion de los costos de la desalinizacion de agua de mar
y salobre; y, si se requiriera desalinizar el agua previamente al retiso, el beneficio
se reduce a USD 2,7 billones.

4.5. Sociales.
Otro factor limitante para una mayor reutilizacion de las aguas residuales tratadas
es la aceptacion del consumidor y sus percepciones de riesgo, a pesar del aumento
de la investigacion y evidencia que muestran que tal retiso es seguro. Hay una
diferencia entre la percepcion de los consumidores sobre la calidad del agua
tratada y la realidad (Denantes y Donoso, 2020); en particular, el riesgo de salud
percibido parece reflejar creencias ilusorias. Toda la informacién recibida por los
consumidores sobre el agua potable estd en interaccidon y contribuye a construir
una vision general de su calidad y del proveedor de agua potable. Una reduccion
en la diferencia entre percepciones y realidades requiere una comprension de
como se forman las primeras y los factores que las afectan. Ademas, exige analizar
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las diferentes formas en que las personas aprenden y consideran un portfolio de
mecanismos de transferencia, intercambio de informacién, visitas de campo y
aplicaciones de trazabilidad, entre otras.

En definitiva, aprovechar las oportunidades para la reutilizacion de las aguas
residuales tratadas implica cerrar la brecha entre la percepcion publica y la cali-
dad efectiva de tal recurso. Por lo tanto, la sensibilizacién y educacién de la pobla-
cion son herramientas clave para fomentar el retiso sostenible de aguas residuales
tratadas (WWAP, 2017).

4. Comentarios finales
Afortunadamente, hay un cambio de paradigma global en materia de aguas resi-
duales: ya no son consideradas como un problema que hay que resolver, sino que
como parte de la solucion ante las brechas y crisis hidricas que afectan a muchos
paises (WWAP, 2017). Pero este nuevo paradigma debe ser implementado, mate-
rializado en acciones y medidas concretas, para lo cual es esencial tener un mode-
lo regulatorio, institucional y econémico/financiero que viabilice al retiso de estas
aguas residuales tratadas. Ello debe incluir, particularmente, un ordenamiento
juridico adecuado, pues la regulacion es escasa o inexistente en este ambito; un
régimen de financiamiento y recuperacion de costos apropiado; un esquema efec-
tivo de informacién, educacion, conciencia publica, participaciéon y aprobacion
social; y una estructura e institucionalidad que tenga como objetivo nuclear y
transversal la minimizacion de los riesgos para las personas y el medio ambiente.
Asimismo, en la construccion de ese modelo debe tenerse presente que, cuan-
do se experimenta una crisis hidrica estructural, como sucede hoy en Chile, no
puede pretenderse que una tinica medida o accion serd la solucidn o panacea. Ello
es particularmente aplicable en lo relativo a las fuentes complementarias de agua;
no debe confiarse todo el peso y la carga del sistema a una tinica alternativa, sino
que debe impulsarse una combinacion equilibrada y sostenible de varias de ellas,
como son el retiso de aguas residuales tratadas, la desalinizacion, la recarga de
acuiferos, entre otras. La busqueda y definicién planificada de esa combinacion es
un componente fundamental de la clave para superar las brechas y problematicas
de nuestro sistema de aguas.
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GESTION DE AGUAS RESIDUALES EN LA
ACTIVIDAD MINERA!

Yury Pinto
Ministerio de Energia y Minas

1. Lavision de la mineria en el Pera

El Perti es un pais de larga tradicion minera; su potencial minero, los avances en
regulacion ambiental y su sostenido crecimiento econdmico son algunos de los
factores que han permitido que nuestro pais sea considerado como el segundo
pais mads atractivo para la inversién minera en América Latina y el catorceavo a
escala global®

A nivel mundial, el Pert es el segundo mayor productor de plata, cobre y zinc;
en América Latina ostenta el primer puesto en produccién de oro, zinc, plomo y
estafio. Las mds grandes reservas de plata en el mundo se encuentran en el Perti;
que a su vez ocupa el tercer lugar entre los paises con mayor reserva en cobre, zinc
y molibdeno’®. En el afio 2018, la actividad minera aporté el 10% al Producto Bruto
Interno; y, el 60% de las divisas que obtuvo el Perti provinieron de la actividad
minera®.

La riqueza natural del Perti no radica tiinicamente en la abundancia de sus re-
cursos minerales, pues somos el octavo pais con mayor disponibilidad hidrica en
el mundo; en el Perti se encuentran 2679 glaciares que representan al 70% de los
existentes en el mundo; ademas, tenemos 8355 lagunas altoandinas’.

Asimismo, el Perti es el segundo pais con mayor extensién de bosques amazd-
nicos en el mundo; el 60% de nuestro territorio es bosque y el 14% esta conforma-
do por ecosistemas altoandinos®. Finalmente, en este breve recuento de algunos
indicadores de la riqueza natural de nuestro pais debemos recordar que el Pert
es uno de los diecisiete paises megadiversos en el mundo y que la mayor parte de
nuestra biodiversidad se encuentra en nuestros bosques.

Es en este contexto que tenemos el reto de seguir desarrollando la actividad mi-
nera con una vision que nos permita alcanzar al 2030 una mineria que se distinga
por ser?’

Este texto presenta un andlisis desde la perspectiva del Estado y no ha sido arbitrado.

Encuesta Fraser Institute. Febrero, 2019.

Minem. Anuario minero. Minem, 2018, p. 14.

Minem. Anuario minero. Minem, 2018, p. 1.

Inventario Nacional de Glaciares de la Ana publicado en el 2014.

Programa Nacional de Conservacién de Bosques para la Mitigacion del Cambio Climatico. www.
bosques.gob.pe/peru-pais-de-bosques.

7 Minem. Anuario minero. Minem, 2018, pp. 15-16.

QN U W



90  YURY PINTO

a) Inclusiva e integrada social y territorialmente.
b) Ambientalmente sostenible.

c) Competitiva e innovadora.

d) Operativa en un marco de buena gobernanza.

Esta vision de mineria fue elaborada por el Centro de Convergencia y Buenas
Practicas Minero-Energéticas (Rimay), el cual es «un espacio que funciona como
plataforma de didlogo y discusion técnica para arribar a consensos en pro de un
mejor aprovechamiento sostenible de los recursos minero-energéticos en favor
del desarrollo del pais, con la participacion del Estado, el sector privado, la socie-
dad civil», ademas del mundo académico®.

1.1. Gestion del agua: factor clave para alcanzar la vision de mineria.
El agua dulce es indispensable para el desarrollo de todas las actividades. Es im-
posible imaginar actividad agricola, minera, energética o de cualquier otro sector
productivo si primero no se tiene acceso a este recurso natural que se encuentra
sometido a presiones, cada vez mayores, de los distintos sectores que compiten
por su uso en cantidad, calidad y oportunidad apropiada.

De ahi que alcanzar la vision de la mineria al 2030 depende de una adecuada
gestion de los recursos hidricos. En el Perti contamos un marco legal desarrollado
a partir de la Ley de Recursos Hidricos; una institucionalidad sustentada en la
participacion de diversas entidades publicas y privadas a través del Sistema Na-
cional de Gestion de Recursos Hidricos; instrumentos de planificacion tales como
la Politica y Estrategia Nacional de Recursos Hidricos, el Plan Nacional de Recur-
sos Hidricos y los planes de gestion de recursos hidricos de cuencas. Sin embargo,
existen ain grandes retos que se deben superar para lograr una adecuada gestion
de los recursos hidricos que permita impulsar, en general, el desarrollo sostenible
del pais y, en particular, el desarrollo del sector minero.

En lo inmediato, resulta imperiosamente necesario implementar acciones des-
tinadas a mejorar la gestion de los recursos hidricos tales como:

a) Fortalecer la coordinacion interinstitucional
En la gestion de los recursos hidricos intervienen varias entidades ptblicas
con diferentes competencias. Asi, por ejemplo, la certificacion ambiental de
los proyectos de explotacion minera es un proceso compartido entre la Auto-
ridad Nacional del Agua (ANA) y el Servicio Nacional de Certificacién Am-
biental para el Desarrollo Sostenible (Senace); la fiscalizacion de los Estanda-
res de Calidad Ambiental para el Agua (Eca-Agua) estd a cargo de la ANA,
en tanto que la fiscalizacion de los Limites Maximos Permisibles (LMP) esta
a cargo del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental (OEFA).
De este modo, la gestion de los recursos hidricos es un proceso compartido

8 MinerAndina Comunicaciones. (2019). Ediciéon Especial Internacional PDAC. Entrevista con
el ministro de Energia y Minas, Francisco Ismodes, p. 15. http://minerandina.com/wp-content/
uploads/2019/06/Revista-PDAC-2019.pdf
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entre distintas autoridades y requiere que estas se encuentren debidamente
alineadas con una vision compartida, interconectadas operativamente y que
cada una asuma con absoluta claridad el rol que le compete. Entonces, es
necesario que la ANA, como ente rector del Sistema Nacional de Gestion
de Recursos Hidricos, asuma este reto y coordine con los demads actores de
dicho sistema las acciones prioritarias que el Estado en su conjunto debe eje-
cutar a fin de que ante cada brecha de informacidn, servicio o infraestructura
frente a cada conflicto se obtenga una sola y eficaz respuesta del Estado.
Optimizar el marco normativo:

El desarrollo del ciclo de vida de un proyecto de inversion minero requiere
de varios titulos habilitantes (autorizaciones) a cargo de la ANA. Cada pro-
nunciamiento de esta entidad, ademas de facultar para determinada activi-
dad (hacer uso de agua, realizar vertimientos, ejecutar obras, entre otros),
constituye un requisito previo para la obtencién de otro titulo habilitante
que requiere el titular del proyecto de otra entidad publica.

En este contexto hemos evidenciado que en algunos casos se mantiene un
esquema en el cual la ANA, por cada titulo que otorga, realiza una doble
evaluacion (al momento de emitir su Opinién Técnica Favorable al Instru-
mento de Gestion Ambiental y al momento de evaluar la solicitud para
otorgamiento del titulo habilitante); por tal razon, existe una innecesaria
duplicidad de esfuerzos que genera tramites sujetos a plazos extensos y
actuaciones innecesarias.

Consecuentemente, existe la necesidad de simplificar el marco normativo
con normas que promuevan el desarrollo de las actividades y hagan expedi-
tivos los procedimientos. Esta tarea se deberia iniciar con la actualizacion del
Texto Unico de Procedimientos Administrativos de la ANA y continuar con
la revision de los reglamentos aprobados por la ANA, que crean obligacio-
nes para los administrados y establecen procedimientos administrativos.

o) Integrar la infraestructura gris natural

Existe la necesidad de implementar una agenda comun que considere la
priorizacion de proyectos e inversiones, la generacion y difusion de informa-
cion hidrica y la simplificacion de procedimientos y tramites. No podemos
pensar en mejorar la gestion de los recursos hidricos si primero no nos preo-
cupamos por mejorar la cantidad y calidad de agua en las fuentes naturales.
Entre los proyectos que debemos impulsar para atender las demandas de
agua de los ecosistemas, poblaciones y proyectos estan, en primer orden de
prioridad, aquellos necesarios para lograr la sostenibilidad de las fabricas
de agua; es decir, «Proyectos en Infraestructura Verde» (llamados también
«Infraestructura Natural») destinados a recuperar y proteger bosques, hu-
medales y glaciares; a mejorar los servicios ecosistémicos hidricos como el
de regulacion o el de infiltracion en las partes altas de las cuencas.

Los Proyectos en Infraestructura Verde no excluyen a los Proyectos de In-
fraestructura Gris (canales, reservorios, bocatomas, etc.), ambos son com-
plementarios; sin embargo, los Proyectos en Infraestructura Verde aseguran
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la sostenibilidad de los demas proyectos hidricos pues son indispensables
para garantizar el mantenimiento de los ecosistemas y de los servicios que
estos prestan. Se trata entonces de cambiar la vision, la cultura del agua de
las autoridades para que entre sus planes prioricen los proyectos hidricos y
entre ellos a los de Infraestructura Verde.

d) Implementar la gobernanza en cuenca: vision de valor compartido
Se requiere fortalecer la relacion entre el Estado, empresa y comunidad;
estos tres actores deben establecer, en cada cuenca y de manera participati-
va, las acciones a ejecutar para alcanzar el aprovechamiento sostenible del
agua. La gestion del agua debe ser entendida como una responsabilidad
compartida entre estos tres estamentos; para ello se requiere implementar
en cada cuenca un modelo inspirado en los principios de Gobernanza de
la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE),
adoptados por parte del Comité de Politicas de Desarrollo Regional de la
OCDE el 11 de mayo del ano 2015, y que contiene indicadores medibles
para evaluar las metas que como pais debemos alcanzar en tres ejes: i) efi-
cacia, ii) eficiencia; y iii) confianza y participacion.

e) Implementar las metas del Objetivo 6 del Desarrollo Sostenible: agua
segura
El 2015 se produjo el transito de los Objetivos del Milenio (ODM) a los
Objetivos del Desarrollo Sostenible (ODS). Entre estos ultimos existe un
objetivo transversal cuyo cumplimiento es condicion previa para alcanzar
los demas ODS. Nos referimos al «Objetivo 6: Garantizar la disponibilidad
de agua y su gestion sostenible y el saneamiento para todos» que, como ve-
remos a continuacion, exige a los paises la implementacion de modelos de
gestion inspirados en la Gestion Integrada de Recursos Hidricos (GIRH).
Cada una de las metas del ODS 6 y sus indicadores deben incorporarse en
los instrumentos de planificacion hidrica del pais. El Perti cuenta con la
Politica y Estrategia Nacional de Recursos Hidricos, aprobada mediante
Decreto Supremo N.° 006-2015-MINAGRI, y con el Plan Nacional de Re-
cursos Hidricos, aprobado por Decreto Supremo N.° 013-2015-MINAGRI
Estos instrumentos fueron elaborados con anterioridad a la adopcién de
los ODS por la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU).
Por tal razén, resulta evidente la necesidad de actualizar los instrumen-
tos de planificacion hidrica; principalmente el Plan Nacional de Recursos
Hidricos® incorporando las metas e indicadores del ODS6; es decir, los in-
dicadores del Plan Nacional de Recursos Hidricos no deben ser montos
de inversién o infraestructura construida, deben ser los establecidos por la
ONU para el ODS6.

Segun el articulo 199 del Reglamento de la Ley de Recursos Hidricos, «El Plan Nacional de Re-
cursos Hidricos contiene la programacion, costos, fuentes de financiamiento, criterios de recupe-
racion de inversiones, las entidades responsables y otra informacién relevante para alcanzar los
objetivos y aplicar las medidas de interés nacional establecidas en la Politica y Estrategia Nacional
de los Recursos Hidricos».
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2. Gestion de aguas residuales en la actividad minera
La gestion de aguas residuales en la actividad minera es un proceso que compren-
de tres etapas, cada una de ella a cargo de diferentes entidades:

a) Evaluacion, a cargo de la ANA, entidad que evalua las fuentes naturales de
agua tanto en cantidad como en calidad; y, en base a ello, emite la opinion
técnica vinculante que sirve de sustento para que las autoridades ambien-
tales'® aprueben o desaprueben los estudios ambientales de los proyectos
de inversion minera. Ademas, la ANA otorga titulos habilitantes para ha-
cer uso del agua, efectuar vertimientos de aguas residuales tratadas o hacer
el retiso de aguas residuales tratadas.

b) Certificacion, a cargo del Senace o de la Direccion General de Asuntos Am-
bientales Mineros del Ministerio de Energia y Minas, segtin se trate de pro-
yectos de explotacion o exploracion, respectivamente. Estas entidades, en
sus respectivos ambitos de competencia, aprueban los instrumentos de ges-
tion ambiental, los cuales contienen los compromisos ambientales que deben
cumplir los titulares mineros durante todo el ciclo de vida de su proyecto.

c) Supervision y fiscalizacion, a cargo del Organismo de Evaluacién y Fisca-
lizacién Ambiental, el cual realiza la supervision y fiscalizacién para garan-
tizar el cumplimiento de los compromisos asumidos por el titular minero
en el estudio de impacto ambiental aprobado (articulo 30 del Reglamento
de la Ley N.° 27446, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto
Ambiental, aprobado por Decreto Supremo N.° 019-2009-MINAM).

2.1. Uso del agua en el sector minero.
De acuerdo con el Plan Nacional de Recursos Hidricos, por cada cien litros de
agua que se utilizan en el Perti, uno es aplicado para la actividad minera. En efec-
to, el citado instrumento de planificacion sefala que en el Pert se utiliza 26,080.71
hm?® de agua al afio, en las diferentes actividades productivas y de servicios, de
los cuales solo 272.53 hm? son empleados en la actividad minera (mediana y gran
mineria) conforme se aprecia en el siguiente cuadro':

Cuadro: Demanda consuntiva total: Distribucién por Regiones Hidrograficas

Region Usos consuntivos (HM?/Afio
hidrografica Agricola | Poblacional | Industrial Minero Pecuario | Recreativo | Turistico Total
Pacifico 1904154 | 177915 170,82 155,85 1,90 4,65 0,00 2115392
Amazonas 3017,31 493,84 78,48 110,70 47,92 17,80 1,00 3767,04
Titicaca 1106,94 46,75 0,08 5,98 0,00 0,00 0,00 1159,75
Total (hm*/afo) | 23,165,79 | 2,319,74 249,38 272,53 49,82 22,45 1,00 26 080,71

Fuente: Elaboracion propia

10 La Direccién General de Asuntos Ambientales del Ministerio de Energia y Minas o Servicio Nacio-
nal de Certificacién Ambiental para las Inversiones Sostenibles, segtin se trate de un proyecto de
exploracion o explotacion minera respectivamente.

11 Plan Nacional de Recursos Hidricos, aprobado mediante Decreto Supremo N.° 013-2015-MINAGR], p. 91.
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De otro lado, en el Perti contamos con 1050 unidades que corresponden a la
mediana y gran mineria: 341 en exploracion y 718 unidades en explotacion'. El
uso del agua en estas unidades mineras se caracteriza, entre otros aspectos, por
lo siguiente:

a)

d)

Todas las unidades mineras cuentan con la «Opinion Técnica Favorable»
de la ANA respecto al uso del agua, manejo de aguas residuales y, en los
casos que corresponda, al impacto que las aguas residuales puedan gene-
rar en la fuente natural receptora®.

Se reutiliza las aguas residuales y, en algunos casos, el vertimiento es cero;
es decir, toda el agua es reutilizada y por tal razén no realizan vertimiento
alguno, tal como ocurre en la Unidad Minera Cerro Lindo de la empresa
minera Nexa Resources, ubicada en el departamento de Ica.

Existen unidades mineras que han implementado excelentes practicas de ma-
nejo de aguas residuales, al punto que constituyen referentes a nivel mundial,
tal como ocurre en la Unidad Minera Cerro Verde, que realiza sus operaciones
utilizando las aguas residuales domésticas de la ciudad de Arequipa.

Las actividades mineras son altamente sensibles a factores sociales. En la
practica, para su desarrollo, deben obtener niveles de aceptacion deseables
por parte de las comunidades de su entorno; caso contrario, se activa un
potencial conflicto socioambiental.

Las medidas que se aplican en las unidades mineras para la proteccion de la
cantidad y calidad del recurso hidrico se encuentran establecidas, ademas de la
normatividad general desarrollada a partir de la Ley de Recursos Hidricos, en los
siguientes reglamentos sectoriales:

a)

Reglamento de Protecciéon Ambiental para las Actividades de Exploracion
Minera, aprobado por Decreto Supremo N.° 042-2017-EM, el cual «tiene
por objeto normar los aspectos ambientales de las actividades de explora-
cién minera» (articulo 1).

Reglamento de Proteccidon y Gestion Ambiental para las Actividades de
Explotacion, Beneficio, Labor General, Transporte y Almacenamiento Mi-
nero, aprobado por Decreto Supremo N.° 040-2014-EM, el cual «tiene por
finalidad asegurar que las actividades mineras en el territorio nacional, se
realicen salvaguardando el derecho constitucional a disfrutar de un am-
biente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida, en el marco de la
libre iniciativa privada y el aprovechamiento sostenible de los recursos na-
turales» (articulo 1).

12 Minem. Anuario Minero. Minem, 2018, p. 17.

13 De acuerdo con el articulo 81 de la Ley de Recursos Hidricos, para la aprobacion de los estudios
ambientales relacionados con el recurso hidrico se requiere contar con la previa Opinion Técnica
Favorable de la Autoridad Nacional del Agua.
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2.2. Vertimiento de aguas residuales tratadas en el sector minero.

Para extraer el agua de una fuente natural y usarla en una actividad de caracter per-
manente (proceso) se requiere de un titulo habilitante denominado «licencia de uso
de agua»'%; de otro lado, para devolver el agua residual tratada a la fuente natural
de agua se requiere de otro titulo habilitante denominado «autorizacion de verti-
miento de agua residual tratada»®. Es de suponer que el agua de ingreso (licencia
de uso de agua) siempre sera mayor al agua de salida (autorizacion de vertimiento
de agua residual tratada), pues parte del agua se ha consumido en el proceso.

La logica sefialada en el parrafo precedente no aplica al manejo de las aguas
en las unidades mineras. En este caso, el balance de agua se realiza de manera
distinta; el proceso minero va tener como ingresos, ademas del agua proveniente
de la licencia de uso de agua, el agua proveniente del tajo, las aguas acidas (agua
de contacto), las aguas de coronacion y el agua de retiso que ya pasd por un
tratamiento previo.

Es mas, en muchos casos el agua de salida (autorizacion de vertimiento) se
alimenta de agua de tajo que, a pesar de no ser utilizada por el titular minero y
no necesitar de ningtin tratamiento previo, requiere de una autorizacion de verti-
miento para ser devuelta a la fuente natural.

En este escenario, la ANA ha otorgado 641 autorizaciones de vertimiento de
agua residual tratada para actividades mineras, las que permiten efectuar ver-
timientos por un volumen anual de 199.78" hm? dato que equivale al 65% del
agua que se emplea anualmente en la actividad minera (272.53 hm?). Este hecho
no significa de manera alguna que exista un bajo nivel de reutilizacién de agua en
esta actividad; todo lo contario, sin embargo, como se ha sefnalado en los parrafos
precedentes, ademas de la licencia de uso de agua, el proceso minero incorpora
otros ingresos que alteran el balance final.

De otro lado, mencionaremos que el volumen anual autorizado para verter en la
actividad minera (199.78 hm® anuales) es mayor al volumen anual autorizado para
verter proveniente del uso poblacional, el cual apenas alcanza los 177.49 hm® anuales.

Si efectuamos una mirada al sector poblacional (saneamiento), llama la aten-
cion el hecho de que el consumo del agua para fines poblacionales sea de 2319.74
hm? anuales, en tanto que el vertimiento autorizado apenas alcance los 177.49
hm?®anuales; es decir, de cada cien litros de agua empleados para uso poblacional,
solo siete son devueltos a la fuente natural contando con una autorizacion de ver-
timiento, lo que evidencia una gran brecha en materia de saneamiento que afecta
la calidad de los recursos hidricos de nuestro pais.

14 Articulo 47 de la Ley de Recursos Hidricos.

15 Articulo 80 de la Ley de Recursos Hidricos.

16 Las «“Aguas de contacto” son aguas de origen natural que entran en contacto con las instalaciones
mineras debido a que éstas, por su envergadura, estan expuestas a las aguas lluvia deshielos, es-
correntias, afloramientos de napas, entre otros fenémenos naturales». https://boletin.cochilco.cl/
descargas/estudios/tematico/regulacion/Analisis_comparativo_de_normativas_de_descarga_de_
residuos.pdf, p. 13

17 Dato obtenido del Registro de la ANA al mes de junio 2019.
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Volviendo al sector minero, las cifras de la ANA reflejan que cerca del 48%
del volumen de agua autorizado a verter (con algun tipo de tratamiento previo),
corresponde al sector minero y que, por tanto, este es el que tiene el mayor grado
de formalidad en el cumplimiento de las normas ambientales, especificamente los
LMP y Eca-Agua conforme se advierte en el siguiente cuadro:

Actividad Vertilx}ientos Autori.zeciones Volumen autorizado
autorizados emitidas (hm?® anuales)
Agricultura 32 28 1.62
Energia 442 348 9951
Industria 82 72 560
Mineria 942 641 199 78
Otros 2 1 0.01
Pesqueria 214 209 6.96
Saneamiento 122 103 177 49
Vivienda 1 1 0.01
Total 1837 1403 418.00

Para obtener una autorizacion de vertimiento de agua residual se debe seguir
los siguientes pasos:

a)
L.

b)

Certificacion ambiental:

El titular minero presenta el estudio ambiental ante la autoridad ambiental
competente y solicita su aprobacion. El instrumento ambiental debe de-
tallar la calidad del efluente y el efecto de este en el cuerpo receptor, de
manera tal que permita evidenciar que el proyecto cumplira los LMP y
ECA-Agua.

La autoridad ambiental competente remite el estudio ambiental a la ANA
y solicita Opinién Técnica Favorable (OTF).

La ANA evaltia la parte pertinente del estudio ambiental y emite, de co-
rresponder, la OTF con respecto a la disponibilidad del recurso hidrico y
del impacto del vertimiento en el cuerpo receptor.

. La autoridad ambiental, tomando en cuenta la OTF de la ANA, otorga la

certificacion ambiental, es decir, aprueba el estudio ambiental.

Autorizacion de vertimiento:

El titular minero presenta la Certificacion Ambiental y la informacion de la
parte pertinente del estudio ambiental (que ya fue evaluado) ante la ANA;
y, solicita la autorizacion de vertimiento de agua residual tratada.

La ANA, vuelve a evaluar la parte pertinente del estudio ambiental y otor-
ga la autorizacion de vertimiento de agua residual tratada.
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En este procedimiento encontramos una importante oportunidad de mejora
ya que, como se puede advertir en los parrafos precedentes, para otorgar la auto-
rizacion de vertimiento de agua residual tratada la ANA realiza una doble eva-
luacion de los mismos aspectos técnicos: i) al momento de otorgar la OTF; vy, ii)
al momento de otorgar el titulo habilitante; es decir, se exige a los administrados
realizar un doble tramite que se traduce en mayores esfuerzos y costos para el
Estado que bien se podria evitar sefialando que la OTF de la ANA, contenida en
la certificacion ambiental, es titulo suficiente para que el titular minero pueda rea-
lizar el vertimiento, claro estd, siempre que esta OTF se pronuncie sobre la calidad
del efluente y el efecto de este en el cuerpo receptor, y ademas contenga todos los
elementos de la autorizacion.

Para emitir la OTF al estudio ambiental respecto al vertimiento del agua re-
sidual y para otorgar la posterior autorizaciéon de vertimiento, la ANA debe co-
rroborar que la propuesta del titular minero permitira el cumplimiento de los
LMP y ECA-Agua, indicadores ambientales que a lo largo de estos tltimos diez
anos han sido objeto de reiteradas modificaciones que trajeron como consecuen-
cia que el titular minero implemente mejoras tecnoldgicas para su cumplimiento,
tal como se detalla continuacion:

a. Mediante Decreto Supremo N.° 002-2008-MINAM, del 31 de julio de 2008, se
aprobaron los EC A-Agua. Hasta ese momento, la calidad del agua se estable-
cia con base en los valores limites establecidos en el Reglamento de los Titulos
I Iy Il de la Ley General de Aguas, aprobado mediante Decreto Supre-
mo N.° 261-69-AP. Es decir, con un reglamento del ano 1969 se continuaba
evaluando la calidad del agua en sus fuentes naturales hasta el afio 2008.

b. La implementacion de los ECA-Agua requeria de adaptacién de mejoras
tecnoldgicas y desarrollo de infraestructura. En tal razén, mediante Decre-
to Supremo N.° 023-2009-MINAM se aprobaron las disposiciones para su
implementacién progresiva.

c. De otro lado, mediante Decreto Supremo N.° 010-2010-MINAM, publicado

el 21 de agosto de 2010, se aprobd los LMP para la descarga de efluentes
liquidos de actividades minero-metaltirgicas. Este decreto supremo omitio
considerar que los titulares mineros ya estaban implementando acciones
para cumplir los ECA-Agua; por tal razon se expidio el Decreto Supremo
N.° 010-2011-MINAM, el cual establecié que los titulares mineros debian
implementar un plan integral para la adecuacion progresiva a los LMP y a
los ECA-Agua denominado en forma abreviada como PIA.
La expedicion del Decreto Supremo N.° 010-2011-MINAM resultaba ra-
zonable, pues la mejora tecnoldgica, e inclusive el desarrollo de infraes-
tructura, que ya venian ejecutando los titulares mineros, deberian aplicar
tanto para el cumplimiento del ECA-Agua como para el cumplimiento de
los LMP. Es decir, el cumplimiento de los ECA-Agua y de los LMP, que
dependen del desarrollo de un solo sistema de tratamiento, no pueden ser
manejados por separado.



98

YURY PINTO

d. Posteriormente, el Decreto Supremo N.° 015-2015-MINAM, del 19 de di-

ciembre del 2015, modific6 los ECA-Agua y establecié un procedimiento
para aquellos titulares mineros que habian presentado su PIA, pero que
aun se encontraba en evaluacion. Para estos casos, se establecieron los si-
guientes plazos

i. Hasta el 19 de febrero del 2016, para que el titular minero solicite al Mi-
nisterio de Energia y Minas (MINEM) la devolucion del PIA que aun
estaba en evaluacion.

ii. Un afio para presentar la Actualizacién del PIA que permita cumplir los
LMP y los nuevos ECA-Agua. Este plazo vencid aproximadamente en
marzo del 2017, pues se computd desde que el Minem devolvio el expe-
diente solicitado por el titular minero.

iii.Tres afios adicionales a partir de la aprobacion de la Actualizacion del
PIA, para culminar el proceso de adecuaciéon a los ECA-Agua y LMP.

En la practica, solo fueron 34 titulares mineros los que presentaron su Ac-

tualizacion de PIA" y, por tal, son los tinicos que estan en proceso de im-

plementacion de los ECA-Agua y LMP. Entendemos que todos los demas

titulares mineros cumplieron con su adecuacion, conforme con lo estable-
cido en el Decreto Supremo N.° 010-2011-MINAM.

La tltima modificacion a los ECA-Agua se produjo mediante el Decreto

Supremo N.° 004-2017-EM, el cual establece que en la préxima modifica-

cion o actualizacion del instrumento ambiental el titular minero establecera

las medidas que, en caso corresponda, ejecutara para adecuarse a los nue-
vos ECA-Agua.

A manera de conclusion

1.

El Perti es un pais de larga tradicién minera cuyo potencial minero, entre
otras condiciones, lo han convertido en uno de los paises mas competitivos
y atractivos en el mundo para la inversion en ese sector.

Alcanzar una mineria inclusiva e integrada social y territorialmente, am-
bientalmente sostenible, competitiva e innovadora, con un marco de buena
gobernanza, como propone el Grupo Vision Mineria al 2030", depende de
una adecuada gestion de los recursos hidricos, la que requiere fortalecer la
coordinacién interinstitucional entre las entidades publicas, optimizar el
marco legal, desarrollar proyectos de infraestructura natural, implementar
modelos de gestion inspirados en los principios de gobernanza del agua de
la OCDE e incorporar las metas del ODS 6 en los instrumentos de planifi-
cacion hidrica.

18
19

Datos de la Direccién General de Asuntos Ambientales Mineros del Ministerio de Energia y Minas.
El Grupo Visiéon Mineria al 2030 presenta siete prioridades para avanzar a la Visiéon 2030 de la
minerfa.  http://www.grupodedialogo.org.pe/noticias/grupo-vision-mineria-al-2030-presenta-7-
prioridades-para-avanzar-a-la-vision-2030-de-la-mineria/
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. En el Pert existen 1050 unidades mineras (341 en exploracion y 718 en ex-
plotacién) cuya demanda de agua representa el 1% del total que se utiliza
en el Perti; este sector se caracteriza por implementar buenas practicas en el
uso del agua, pero, ademas, por estar sometido a fuertes presiones sociales.
. E148% del volumen de agua autorizado a verter (con algun tipo de trata-
miento previo) por la ANA corresponde al sector minero, el cual es el de
mayor grado de formalidad en el cumplimiento de las normas ambientales,
especificamente los LMP y ECA-Agua.

. Existe una oportunidad de mejora en los procedimientos para otorgar au-
torizaciones de vertimientos en los que se ha evidenciado duplicidad de
tramites y de evaluaciones. En tal sentido, se podria establecer que la OTF
de la ANA, contenida en la certificaciéon ambiental, es titulo suficiente para
que el titular minero pueda realizar el vertimiento.

. En los altimos diez afios, el marco legal que regula a los LMP y, especial-
mente, los ECA-Agua, ha evolucionado, permitiendo la optimizacién de
estos indicadores. Frente ello, los titulares mineros han implementado me-
joras tecnologicas y desarrollo de infraestructura para su cumplimiento, lo
que permite un mayor cuidado de la calidad del agua en el Perti.






HACIA LA EXTINCION DE LAS AUTORIZACIONES
DE VERTIMIENTO Y LA PROMOCION DE LA
PREVENCION DE LA CONTAMINACION DEL AGUA
EN ACTIVIDADES DE HIDROCARBUROS!
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Ministerio de Energia y Minas
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La gestion de aguas residuales en el desarrollo de actividades de hidro-
carburos requiere impulsar el enfoque de prevencion de la contaminacion,
necesario para optimizar la minimizacion de impactos ambientales, lo cual
conlleva a la necesidad de cuestionar la idoneidad de la autorizacién de
vertimiento, actualmente a cargo de la Autoridad Nacional del Agua, para
el logro de dicho fin.

1. Introduccién

Estos ultimos siete afios el crecimiento econémico del Pert se ha visto afectado,
pues el PIB ha descendido de mas del 6% al 3.5% anual® Incluso, para lo que
queda de este afno 2019, el Ministerio de Economia y Finanzas ha proyectado un
crecimiento de tan solo 3%, cifra que muchos especialistas estiman que no se al-
canzaria’.

Si bien existen distintos factores que explican el deterioro del crecimiento eco-
nomico en nuestro pais, concordamos con una de las causas resaltadas por Abu-
sada, la cual es de interés para el presente articulo, que es la maraha regulatoria
en multiplicidad de entidades del Estado y las fallas gubernamentales que inci-
den negativamente en proyectos mineros y de hidrocarburos, al no presentar una
regulacion razonable, estable y de largo plazo que permita generar confianza y
predictibilidad para los inversionistas®.

1 El presente articulo no ha sido arbitrado y no refleja opiniones institucionales sino de las propias
autoras, y es producto del Programa de Mentorias de Women in Energy (WIN) del Pert.

2 Abusada, R. (25 de julio de 2019). ;El fin del milagro peruano? EI Comercio.

3 Marco Macroecondmico Multianual 2020-2023, aprobado por el MEF con fecha 21 de agosto de
2019.

4 Op.cit.
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Considerando lo anterior, en el presente articulo describiremos el caso espe-
cifico de la gestién de aguas residuales para las actividades de hidrocarburos, y
como la Autoridad Nacional del Agua (ANA) realiza, lo que consideramos, una
duplicidad de funciones al participar y emitir su opinion técnica vinculante en
materia de recursos hidricos como parte de los procesos de evaluacion de estudios
ambientales y, a la vez, al exigirse que los titulares deban obtener autorizaciones
de vertimiento, las cuales son emitidas bajo los mismos términos contenidos en
los mismos estudios ambientales.

Se sostiene, en este contexto, la necesidad de adoptar un mayor énfasis en el
enfoque de prevencion de la contaminacion el cual ya se encuentra regulado en la
normativa ambiental general y en la normativa ambiental sectorial para activida-
des de hidrocarburos, a través de la inclusion de la jerarquia de la mitigacion en
el ambito de la evaluacion de impacto ambiental.

2. La gestion de aguas residuales

2.1. Aspectos transversales de la gestion de aguas residuales.
En primer lugar, corresponde sefialar los alcances de la politica y normativa na-
cional en materia de gestion de aguas residuales, los mismos que son de natura-
leza transversal y, en virtud a ello, son de aplicacién a toda actividad econémica
que se relacione con los recursos hidricos (lo que comprende las actividades de
hidrocarburos).

La Constitucion Politica establecid el mandato para el desarrollo de la Politica
Nacional del Ambiente’, la cual se constituye en «el conjunto de lineamientos,
objetivos, estrategias, metas, programas e instrumentos de cardcter publico, que
tiene como proposito definir y orientar el accionar de las entidades del gobierno
nacional, regional y local, y del sector privado y de la sociedad civil, en materia
ambiental»®.

La Politica Nacional del Ambiente vigente’, que es de obligatorio cumplimien-
to®, fue aprobada mediante Decreto Supremo N.° 012-2009-MINAM, que «[s]e
estructura en base a cuatro ejes tematicos esenciales de la gestion ambiental, res-
pecto de los cuales se establecen Lineamientos de Politica» (2009, p. 11).

A continuacidn, se presenta el contenido de la Politica Nacional del Ambiente
en lo relacionado con la gestion de la calidad de los recursos hidricos:

5  Constitucion Politica del Perii. Articulo 67.

Ley General del Ambiente. Ley 28611. Articulo 8.1.

7 Cabe indicar que mediante Resolucion Ministerial N.° 242-2019-MINAM, se ha aprobado la lista
sectorial de las Politicas Nacionales bajo la rectoria o conduccién del Ministerio del Ambiente,
habiéndose sefialado que la Politica Nacional del Ambiente sera el primer instrumento a ser actu-
alizado y aprobado de acuerdo con los aspectos metodoldgicos sefialados por el Decreto Supre-
mo N.? 029-2018-PCM. Luego se procedera con los otros instrumentos que se constituyen como
politicas nacionales de rectoria o conduccién del Ministerio del Ambiente, que contribuyen a la
implementacion de la Politica Nacional del Ambiente.

8 Ley General del Ambiente. Ley 28611. Articulo 8.3.

[e)}
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Politica Nacional del Ambiente:

En relacién con la calidad del agua:

o Identificar, vigilar y controlar las principales fuentes emisoras de efluen-
tes contaminantes, privilegiando las cuencas que abastecen de agua a los
centros urbanos y articular, para tal fin, la actuacion de las autoridades en
los tres niveles de gobierno’.

e Impulsar la rehabilitacion de los cuerpos de agua afectados por contami-
nacion®.

En relacion con el control integrado de la contaminaciéon ambiental:

¢ Contar con parametros de contaminacion para el control y mantenimien-
to de la calidad del agua, considerando el aporte de las fuentes fijas y mo-
viles'’.

e Consolidar la implementacion y articulaciéon del Sistema Nacional de
Evaluacién del Impacto Ambiental y promover la aplicacion de la Evalua-
cion Ambiental Estratégica'

En relacién con la conservacion y aprovechamiento sostenible de los recur-
sos naturales (Mineria y Energia):

e Mejorar los estandares ambientales y sociales de las actividades mine-
roenergeéticas, con cddigos y normas de conductas concertadas y transpa-
rentes, y verificar su cumplimiento®.

e Fomentar el uso de tecnologias limpias en la actividad minero-energética
para minimizar los riesgos e impactos ambientales™.

Notese que la Politica Nacional del Ambiente presenta un énfasis en el control,

mas no asi en la prevencion de la contaminacion. Y en cuanto a la politica apli-
cable a nivel sectorial, el contenido de esta Politica constituye un compromiso de
responsabilidad que podria enmarcarse en la légica de la mejora continua para al-
canzar un adecuado desempeno ambiental, sin haberse hecho expresa referencia
a la primacia de la prevencién de la contaminacion.

Por otro lado, contamos con la Estrategia Nacional para el Mejoramiento de

la Calidad de los Recursos Hidricos, aprobada por Resolucién Jefatural N.° 042-
2016-ANA, a través de la cual la ANA desarrolla lineas de accion a fin de lograr
la recuperacion y proteccion de los recursos hidricos, mediante el fortalecimiento
de la institucionalidad para la gestion integrada de los recursos hidricos, como

10

11

12

13

14

Articulo 2, inciso b) de los Lineamientos del Eje de Politica 2 - Gestion Integral de la Calidad Am-
biental de la Politica Nacional del Ambiente 2019.
Articulo 2, inciso g) de los Lineamientos del Eje de Politica 2 - Gestion Integral de la Calidad Am-
biental de la Politica Nacional del Ambiente 2019.
Articulo 1, inciso b) de los Lineamientos del Eje de Politica 2 - Gestion Integral de la Calidad Am-
biental de la Politica Nacional del Ambiente 2019.
Articulo 1, inciso e) de los Lineamientos del Eje de Politica 2 - Gestion Integral de la Calidad Am-
biental de la Politica Nacional del Ambiente 2019.
Articulo 5, inciso a) de los Lineamientos del Eje de Politica 1 - Conservacion y Aprovechamiento
de los Recursos Naturales y de la Diversidad Bioldgica de la Politica Nacional del Ambiente 2019.
Articulo 5, inciso g) de los Lineamientos del Eje de Politica 1 - Conservaciéon y Aprovechamiento
de los Recursos Naturales y de la Diversidad Bioldgica de la Politica Nacional del Ambiente 2019.
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indica el preambulo de dicha resolucién, en un horizonte de tiempo de diez afios
(del 2016 hasta el 2025).

Las lineas de accion que la Estrategia desarrolla son las siguientes':

Estrategia Nacional para el Mejoramiento de la Calidad de los Recursos Hi-

dricos:

e Recuperacion de la calidad de los recursos hidricos:

o Reduccion de la carga contaminante mediante la gestién, manejo y trata-
miento adecuado de las aguas residuales en el ambito de las cuencas hidro-
graficas.

o Remediacion y recuperacion de las zonas afectadas por pasivos ambienta-
les de origen minero, hidrocarburifero, agricola y poblacional.

e Proteccion de los recursos hidricos, ecosistemas acuaticos y bienes natura-
les asociados a esta mediante acciones de vigilancia y monitoreo.

o TFortalecimiento institucional para la gestion de los recursos hidricos:
mediante acciones que permitan mejorar la gobernabilidad en la gestion
de los recursos hidricos, especificamente, la articulacion interinstitucional
para facilitar el flujo de informacién.

Esta Estrategia, si bien menciona la necesidad de recuperar la calidad de los
recursos hidricos a través de la reduccién de la carga contaminante, sefiala que
esto se daria por medio de la gestion, manejo y tratamiento de las aguas residua-
les, haciendo referencia también al objetivo de lograr la proteccion de los recursos
hidricos mediante su vigilancia y monitoreo, siendo que ello tiene mas bien un
enfoque de control que un enfoque de prevencion de la contaminacion.

Por su parte, en el marco de las reglas generales aplicables a la gestion de
aguas residuales, la Ley General del Ambiente establece reglas aplicables a los
titulares de proyectos respecto de los impactos ambientales que generan.

En efecto, de acuerdo con la Ley General del Ambiente, los titulares de opera-
ciones se encuentran sujetos a las siguientes reglas:

e son responsables por los impactos negativos que los efluentes y descar-
gas generen en el ambiente, en la salud y los recursos naturales generados
como consecuencia de sus actividades'.

e «deben adoptar prioritariamente medidas de prevencién del riesgo y dafo
ambiental en la fuente generadora de los mismos»",

e deben «adoptar medidas para el efectivo control de materiales y sustan-
cias peligrosas intrinsecas a sus actividades debiendo prevenir, controlar,
mitigar eventualmente, los impactos ambientales negativos que aquellos
generen»'s.

15 Seccién 5.4 de la Estrategia Nacional para el Mejoramiento de la Calidad de los Recursos Hidricos.
16 Ley General del Ambiente. Ley N.° 28611. Articulo 74.

17 Ley General del Ambiente. Ley N.° 28611. Articulo 75.1

18 Ley General del Ambiente. Ley N.° 28611. Articulo 83.1
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Estas disposiciones son bastante claras en cuanto a definir el alcance de la res-
ponsabilidad ambiental con un claro énfasis preventivo, lo cual es, ademas, con-
sistente con el Principio de Prevencién establecido en la misma Ley General del
Ambiente:

Articulo VI.- Del Principio de Prevencion

La gestion ambiental tiene como objetivos prioritarios prevenir, vigilar y
evitar la degradacion ambiental. Cuando no sea posible eliminar las causas
que la generan, se adoptan las medidas de mitigacion, recuperacion, res-
tauracién o eventual compensacion, que correspondan.

La «prevencion es el pilar del derecho ambiental en la medida que el bien juri-
dico protegido» (el ambiente y la salud de las personas) es fragil, susceptible a las
agresiones externas y su reparacion dificilmente lo llega a regresar «a la situacion
inicial. Asi pues, un claro ejemplo de la aplicacién del principio de prevencién es
la obligacién del titular de un proyecto de inversién de contar con un estudio de
impacto ambiental (EIA) que identifique los riesgos ambientales y las medidas de
manejo ambiental antes de iniciar las obras»".

A fin de obtener el EIA, se debe realizar un «andlisis sistematico, reproducible
e interdisciplinario de los impactos potenciales, tanto de una accién propuesta
como de sus alternativas, en los atributos fisicos, bioldgicos, culturales y socioeco-
nomicos de un area geografica en particular»®. Dicho «proceso, tendra diversos
componentes que permitiran operativizar el mismo con la finalidad tltima de fa-
cilitar la toma adecuada de decisiones en materia ambiental y sobre la viabilidad
socioeconomica de la intervencidon propuesta»?. Asimismo, se trata de una eva-
luacién «de naturaleza preventiva, antes que correctiva, y esta orientada a brindar
los elementos necesarios para un proceso informado de toma de decisiones»*.
Esto es asi, al menos, en principio.

Considerando lo anterior, las medidas que adoptan los titulares de operaciones
para el ejercicio de sus actividades se deben plasmar en los instrumentos de
gestion ambiental bajo el ambito del Sistema Nacional de Evaluaciéon de Impacto
Ambiental (SEIA)?, los cuales deben ser aprobados mediante la emisiéon de la
respectiva resolucion de certificaciéon ambiental. Cabe notar que la Ley del SEIA

19 Wieland, P. Introduccién al Derecho ambiental. Pontificia Universidad Catdlica del Perti. Fondo Edi-
torial, 2017, p. 24.

20 Espinoza, G. Fundamentos de evaluacion de impacto ambiental. Banco Interamericano de Finanzas
(BID) y Centro de Estudios para el Desarrollo (CED). Santiago de Chile, 2001.

21 Andaluz, C. Manual de Derecho ambiental. Editorial Iustitia S.A.C. Edicion 2013, p. 495.

22 Pulgar Vidal, M. y Aurazo, A. Mejorando la participacion ciudadana en el proceso de evaluacién ambien-
tal en mineria. Centro Internacional de Investigaciones para el Desarrollo, mayo, 2003, p. 11.

23 Bajo las normas del SEIA, los instrumentos de gestion ambiental pueden ser: (i) Declaracién de
Impacto Ambiental (impactos ambientales negativos leves), (ii) Estudio de Impacto Ambiental
Semidetallado (impactos ambientales negativos moderados); y, (iii) Estudio de Impacto Ambien-
tal Detallado (impactos ambientales negativos altos).
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indica que no se podra iniciar la ejecucion de los proyectos o actividades de servicio
y comercio si no cuenta previamente con la certificaciéon ambiental respectiva®.

En caso de que «alguno de los proyectos relacionados a los proyectos de revi-
sion [...] es regulado por otra autoridad sectorial, la autoridad competente recep-
tora de la solicitud de certificacién ambiental debe requerir la opinién de la citada
autoridad, segtin se considere necesario, de acuerdo con la evaluacion realizada
durante la etapa de clasificacion del proyecto. Este tramite debe realizarse dentro
del plazo establecido para la expedicion de la certificacion ambiental correspon-
diente»®.

Es por ello que, en el marco del procedimiento de evaluacién ambiental, la
Ley del SEIA dispone que la autoridad competente, en los casos establecidos por
norma, debe solicitar la opinion de otras entidades de la administracion publica®.

Bajo esta premisa, el articulo 81 de la Ley de Recursos Hidricos, Ley N.° 29338,
senala que:

[...] sin perjuicio de lo establecido en la Ley N.? 27446, Ley del Sistema Nacional
de Evaluacion del Impacto Ambiental, para la aprobacion de los estudios de impacto
ambiental relacionados con el recurso hidrico se debe contar con la opinidn favorable de
la Autoridad Nacional (ANA) [...]. (El énfasis es nuestro).

La opinién de la ANA constituye una opinidn técnica vinculante, que deter-
mina la aprobacion o desaprobaciéon de un estudio ambiental y, por tanto, tiene
la fortaleza de definir la viabilidad ambiental requerida para los proyectos de
inversion relacionados con los recursos hidricos?.

Es preciso indicar «que la certificacion ambiental no constituye una autoriza-
cion para iniciar actividades»®. Por lo tanto, cuando se aprueba el estudio am-
biental, el titular del proyecto esta obligado, siguiendo la naturaleza de su pro-
yecto, a dar comienzo a una serie de tramites para conseguir autorizaciones y
permisos con distintos entes ptiblicos®.

Asi pues, la Ley de Recursos Hidricos también establece permisos de obligato-
rio cumplimiento, como es la Autorizacidon de Vertimiento.

Al respecto, la Ley de Recursos Hidricos recoge en su articulo 79 que la ANA
es la entidad que otorga la autorizacion del vertimiento del agua residual tratada
en un cuerpo natural de agua continental o maritima, sobre la base del cumpli-
miento de los Estandares de Calidad Ambiental (ECA) y los Limites Maximos
Permisibles (LMP), y que esta «prohibido el vertimiento directo o indirecto de
agua residual sin dicha autorizacion».

24 Ley del Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental. Ley 27446. Articulo 3.

25 Andaluz, C. Idem, p. 512.

26 Ley del Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental. Ley 27446. Articulo 11.1.

27 La ANA mediante la Resolucién Jefatural N.° 106-2011-ANA, ha establecido «el procedimiento
para la emision de opinidn técnica [vinculante] que debe emitir la [ANA] en los procedimientos
de evaluacion de los estudios de impacto ambiental relacionados con los recursos hidricos».

28 Wieland, P. fdem, p. 95.

29 Wieland, P. fdem, p. 95.
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Seguidamente, en el articulo 80 se sefiala que:

[...] Todo vertimiento de agua residual en una fuente natural de agua requiere
de autorizacion de vertimiento, para cuyo efecto debe presentar el instrumento ambien-
tal pertinente aprobado por la autoridad ambiental respectiva, el cual debe contemplar
los siguientes aspectos respecto de las emisiones:

1. Someter los residuos a los necesarios tratamientos previos.

2. Comprobar que las condiciones del receptor permitan los procesos naturales
de purificacion.

La autorizacién de vertimiento se otorga por un plazo determinado y prorrogable, de
acuerdo con la duracion de la actividad principal en la que se usa el agua y esta
sujeta a lo establecido en la Ley y en el Reglamento [...]. (El énfasis es nuestro).

El antecedente de la regulacion de la Autorizacion de Vertimiento se encuentra
en la Ley General de Aguas, ya derogada, la cual fue aprobada en el afio 1969 me-
diante Decreto Ley N.° 17752. Esta norma estableci6 que estaba «prohibido verter
o emitir cualquier residuo, solido, liquido o gaseoso que pueda contaminar las
aguas, causando dafios o poniendo en peligro la salud humana o el normal desa-
rrollo de la flora o fauna o comprometiendo su empleo para otros usos», siendo
que se exceptuaba la descarga de aguas para los siguientes supuestos®:

a. [Que las aguas s]ean sometidas a los necesarios tratamientos previos;

b. Se compruebe que las condiciones del receptor permitan los procesos natu-
rales de purificacion;

c. Se compruebe que con su lanzamiento submarino no se causara perjuicio a
otro uso; y,

d. En otros casos que autorice el Reglamento.

Sobre el tema, en el Reglamento de la Ley General de Aguas se senald que «nin-
gun vertimiento de residuos sdlidos, liquidos o gaseosos podra ser efectuado en
las aguas maritimas o terrestres del pais, sin previa aprobacion de la Autoridad
Sanitaria»®'. A su vez, se indico que «todo proyecto de vertimiento de desagiies do-
mésticos, industriales, de poblaciones u otros debera ser aprobado por la Autoridad
Sanitaria, previo a cualquier tramite de aprobacion, licencia o construccion»*. En
norma reglamentaria posterior se indico «que las aguas terrestres o maritimas del
pais, sélo podran recibir residuos sélidos, liquidos o gaseosos, previa aprobacion de
la Autoridad Sanitaria, siempre que sus caracteristicas fisico quimicas y bacteriolo-
gicas no superen las condiciones maximas establecidas para dichas aguas»*.

30 Ley General de Aguas, Decreto Ley 17752, articulo 22.

31 Reglamento de los Titulos I, II y III del Decreto Ley N.? 17752, Ley General de Aguas, Decreto
Supremo N.° 261-69-AP, articulo 57.

32 Reglamento de los Titulos I, II y III del Decreto Ley N.? 17752, Ley General de Aguas, Decreto
Supremo N.° 261-69-AP, articulo 58.

33 Complementacion del Reglamento del Titulo III del Decreto Ley N.2 17752, Ley General de Aguas.
Decreto Supremo N.° 41-70-AG, articulo 173. Esta norma establecio los estandares que posterior-
mente se calificaron como Estdandares Calidad Ambiental (ECA) Agua.
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En lo relacionado a la evaluacion del impacto ambiental, cabe indicar que la
primera normativa que reguld esta herramienta en nuestro pais se aprobd en el
afio 1990, con el Cédigo del Medio Ambiente y los Recursos Naturales (Decreto
Legislativo 611).

Por tanto, cuando se aprob¢ la Ley de Aguas (que reguld por primera vez la
Autorizacion de Vertimiento) no se contaba con normativa nacional sobre el im-
pacto ambiental de las actividades econémicas siendo que ello se explica en tanto
la normativa ambiental nacional en temas ambientales inicia su evolucion bajo las
tendencias internacionales de los afios noventa. Con la primera normativa nacio-
nal en temas ambientales no se llegd a hacer el enlace con la normativa en materia
de aguas, siendo que fue recién a partir de la Ley de Recursos Hidricos del afio
2009 que se requiere que los administrados deban presentar la respectiva eva-
luacién ambiental ya realizada por parte de la Autoridad Ambiental Competente
en el marco del SEIA, como insumo necesario para analizar si corresponde o no
autorizar el vertimiento por parte de la Autoridad de Aguas. Ambas normativas,
por tanto, tuvieron «vidas paralelas» siendo que ha sido recién al unificarse am-
bas (en la Ley de Recursos Hidricos) que se ha podido verificar lo que calificamos
como una duplicidad en razén de la desconexiéon de ambos cuerpos normativos.

En efecto, a la fecha, los titulares de proyectos de inversion, ademas de estar
obligados a obtener un instrumento de gestion ambiental aprobado donde se deben
establecer las medidas aplicables a la gestion de aguas residuales —procedimiento
en el cual la ANA otorga conformidad mediante su opinién técnica vinculante—,
también se encuentran sujetos a la obligacion de obtener una autorizacion por parte
de la misma autoridad para el mismo fin (autorizacion de vertimiento). Ello cons-
tituye una ineficiencia objetiva de la gestion ambiental que deberia ser corregida.

2.2. Aspectos sectoriales de la gestion de aguas residuales en el ambito de las
actividades de hidrocarburos.
Considerando los aspectos transversales que hemos mencionado en la seccion
anterior, ahora nos enfocaremos en la regulacion ambiental en el dmbito de las
actividades de hidrocarburos*, en lo relacionado a la gestion de aguas residuales.
El marco de politicas sectoriales, en materia de hidrocarburos, se encuentran en
la Politica Energética Nacional, aprobada mediante Decreto Supremo N.° 064-2010-EM.
Esta constituye el instrumento mediante el cual el pais busca contar con «un siste-
ma energético que satisfaga la demanda nacional de energia de manera confiable,
regular, continua y eficiente, que promueva el desarrollo sostenible y se soporte en
la planificacién y en la investigacion e innovacion tecnoldgica continua»™®.
A fin de lograr lo anterior, la Politica Energética Nacional ha desarrollado nue-
ve objetivos de politica, a ser implementados en el periodo del 2010 al 2040.
En el sexto objetivo de esta Politica, se sefiala que el pais busca «desarrollar un

34 Las actividades de hidrocarburos comprenden «la exploracion, explotacién, procesamiento, refi-
nacion, almacenamiento, transporte o distribucion de hidrocarburos, asi como las actividades de
comercializacién de hidrocarburos» (Decreto Supremo N.? 0052012EM, articulo 1).

35 Vision recogida en la Politica Energética Nacional 2011-2021.
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sector energético con un minimo de impacto ambiental y bajas emisiones de carbono
en un marco de desarrollo sostenible». Asimismo, como uno de los lineamientos de
politica del mencionado objetivo se indica que para lograr dicho objetivo se debe
«alcanzar una normativa ambiental con requerimientos compatibles con la Politica Nacio-
nal del Ambiente y los estandares internacionales». (El énfasis es nuestro).

De esta manera, podemos afirmar que se ha buscado que las politicas trans-
versales y sectoriales estén alineadas, lo cual es bastante saludable para asegurar
coherencia en materia de politicas publicas aplicables a las mismas actividades
econdmicas. De esta politica sectorial, alienada con la politica ambiental, se deri-
van las normas ambientales sectoriales en materia de hidrocarburos.

Antes de abordar la regulacion especifica del sector hidrocarburos en mate-
ria de gestion de aguas residuales, consideramos relevante dar una mirada hacia
atras en relacion con la atencion de los impactos ambientales de las actividades
de hidrocarburos™®:

Figura 1. Desarrollo en el tiempo de la gestién de impactos ambientales en las actividades
de hidrocarburos

Gestionando los impactos ambientales de las actividades de hidrocarburos:
Enfoque temporal

EL PASADO EL PRESENTE EL FUTURO

}

PREVENCION DE LA

RESPONSABILIDAD

REMEDIACION AMBIENTAL AMBIENTAL

CONTAMINACION

- Impulsar la implementacion
de la normativa vigente en
materia de prevencion de la

NORMATIVA contaminacion.

AMBIENTAL - Necesidad de mejoras

normativas en la regulacion

de la exposicién a sustancias
quimicas en actividades de
hidrocarburos.

¢ Prdcticas usadas en la industria de
hidrocarburos que han generado
riesgos y dafios ambientales.

¢ Uso del entorno de instalaciones para
disposicion de residuos de la actividad.

¢ 130 afios de actividades de
hidrocarburos sin regulacion ambiental.

N

Pasivos Sitios
ambientales impactados

Fuente: Elaboracion propia.

36 Las actividades de hidrocarburos comprenden «la exploracion, explotacién, procesamiento, refi-
nacion, almacenamiento, transporte o distribucion de hidrocarburos, asi como las actividades de
comercializacién de hidrocarburos» (Decreto Supremo N.? 0052012EM, articulo 1).
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Con esta figura, lo que buscamos representar es el enfoque normativo en tér-
minos de responsabilidad ambiental existente respecto del desarrollo de las acti-
vidades de hidrocarburos.

Asi, en el pasado, desde las primeras actividades de hidrocarburos en el pais
(que se realizaron principalmente en la zona de la costa norte del pais), el enfoque
con el cual se desarrollaron estas actividades partia de considerar que el entorno
de las instalaciones era el natural receptor de los desechos (de todo tipo) genera-
dos por las mismas. Esta logica era la forma usual de relacion de las actividades
de hidrocarburos con el ambiente, lo cual no solo se dio en el Perti sino también
en otras partes del mundo. Esta es la perspectiva del pasado.

Para atender los problemas ambientales actuales relacionados con este enfo-
que historico del desarrollo de actividades de hidrocarburos, a la fecha se cuenta
con normativa en materia de pasivos ambientales de hidrocarburos” y en materia
de gestion de sitios impactados™®.

En el presente, y desde el afio 1993 cuando se emitid el primer reglamento
ambiental sectorial, ya contamos con una normativa ambiental que establece las
reglas de responsabilidad ambiental de los titulares de estas actividades. Bajo este
contexto, los titulares conocen las obligaciones legales en el ambito sectorial que
regulan la gestion de las aguas residuales y deben dar cumplimiento a estas dis-
posiciones. Este es el enfoque del presente.

A futuro, consideramos, se debe fomentar el enfoque de la prevencién de la
contaminacion, pues a través de esta, se puede lograr evitar la generacion de im-
pactos y dafios ambientales cuya atencion, ademas de altamente costosa, no solo
en términos econdmicos sino también en términos de posibles afectaciones a las
personas, es sumamente compleja dada la propia complejidad de los ecosistemas
naturales.

Ahora bien, y regresando al enfoque del presente, conforme se puede ver en
la Figura 2, existe un conjunto de normas ambientales, de caracter general, trans-
versal y sectorial que regulan los impactos ambientales de las actividades de hi-
drocarburos.

37 Ley de Pasivos Ambientales del Subsector Hidrocarburos, Ley N.° 27134 y su reglamento aproba-
do por D.5.004-2011-MINEM.

38 Ley del Fondo de Contingencia para la Remediaciéon Ambiental, Ley N.° 30321 y su reglamento
aprobado por D.5.039-2016-EM.
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Figura 2. Normativa ambiental de las actividades de hidrocarburos

Gestionando los impactos ambientales de las actividades de hidrocarburos:
Enfoque normativo

—
| Constitucién Politica |
Legislacion 2 ’ Ley Organica para el Aprovechamiento Sostenible RRNN ‘
Ambiental
General ’ Ley General del Ambiente ‘
~
( ’ Ley del Sistema Nacional de Evaluacién de Impacto Ambiental ‘
Legislacién ’ Ley de Gestion Integral de Residuos Soélidos ‘
Ambiental < ’ Ley de Recursos Hidricos / Ley de ANP ‘
Transectorial
’ Regulaciones transversales en materia de estandares ambientales ‘

* Reglamento para la Proteccién Ambiental en las Actividades de Hidrocarburos:
D.S.039-2014-EM y sus modificatorias: D.S.012-2015-EM, D.S.032-2015-EM, D.S. 023-2018-EM.
« Criterios técnicos para la evaluacion de ITS: RM159-2015-MEM/DM.
« Lineamientos para la formulacién de los Planes Ambientales Detallados para Adecuacioén de
Actividades de Hidrocarburos: RM 113-2019-MEM/DM.
« Criterios para la aplicacion del Articulo 42 A del Reglamento para la Proteccion Ambiental en las Actas de
Hidrocarburos — acciones que no requieren modificacion del estudio ambiental: RVM007-2019-MEM/VMH.
* LMP de emisiones: D.S.014- 2010-MINAM.
* LMP de efluentes: D.S.037-2008-PCM.
* Reglamento de Participacion Ciudadana para la Realizacion de Actividades de Hidrocarburos:
D.S. 002-2019-EM.
« Ley que regula los pasivos ambientales del subsector HC, Ley 29134 y su Reglamento: D.S.004-2011-EM.
+ Lineamientos para la optimizacion de las acciones destinadas a la remediacion de pasivos
ambientales del subsector Hidrocarburos: RVM N°05-2019-MEM-VMH.
« Ley que crea el Fondo de Contingencia para Remediacion Ambiental, Ley 30321 y su Reglamento:
D.S.039-2016-EM.
+ Lineamientos para la elaboracién de Planes de Rehabilitacion: R.M.118-2017-MEM/DM.
« Prepublicacion de propuesta de nuevos contenidos de las DIA para Actividades de Comercializaciéon
de Hidrocarburos: RM 306-2019-MINEM (12.10.19).

Legislacion
Ambiental
Sectorial:

Actividades
de
Hidrocarburos

Fuente: Elaboracion propia.

El Reglamento para la Proteccion Ambiental en las Actividades de Hidrocar-
buros (RPAAH) es la principal norma sectorial que establece las reglas basicas en
materia de responsabilidad ambiental para estas actividades econdmicas.

Al respecto, y en concordancia con la regulacion sobre la materia establecida en
la Ley General del Ambiente, el RPAAH establece que el titular de las actividades
de hidrocarburos es responsable «de prevenir, minimizar, rehabilitar, remediar y
compensar los impactos ambientales negativos generados por la ejecucion de sus
Actividades de Hidrocarburos, y por aquellos danos que pudieran presentarse
por la deficiente aplicacion de las medidas aprobadas en el Estudio Ambiental y/o
Instrumento de Gestion Ambiental Complementario correspondiente, asi como
por el costo que implique su implementacion»®.

Ademas, el RPAAH indica que toda persona que pretenda desarrollar actividades de hi-
drocarburos debera gestionar la certificacion ambiental ante la autoridad competente, sien-
do que «Jano obtencion ola pérdida de la Certificacion Ambiental, implica la imposibilidad
legal de iniciar obras, ejecutar y continuar con el desarrollo del proyecto de inversién»*.

39 Articulo 3 del RPAAH.
40 Articulo 5 del RPAAH.
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En el marco del procedimiento de evaluacién ambiental respectivo, sefala la
normativa ambiental sectorial, se requiere contar con la opinién técnica favora-
ble de la ANA, en el caso de proyectos relacionados con los recursos hidricos, al
igual que su opinion técnica para la evaluacion de las solicitudes de clasificacion
(evaluacién preliminar)*, regla esta tiltima que también es aplicable para los pro-
cedimientos de modificacion de estos*’. Asi mismo, en la normativa recientemente
emitida se ha establecido que se requiere contar con la opiniéon previa favorable
de la ANA para los procedimientos de adecuacion ambiental®.

En el RPAAH se han regulado distintas disposiciones técnicas en materia de ges-
tion de aguas residuales que comprende lo siguiente: (i) la disposicion de efluentes,
(ii) la prevencion de la contaminacion por efluentes; (iii) el manejo y almacenamien-
to de productos quimicos; (iv) la disposicion final de lodos de perforacion en pozos
exploratorios y de desarrollo, asi como la disposicion de efluentes de actividades de
exploracion; y, (v) la disposicion final de agua de produccion en actividades de explo-
tacion. En la Figura 3 se resumen los principales contenidos de dichas disposiciones:

Figura 3. Disposiciones técnicas del RPAAH*

Disposicion de efluentes:

Se prohibe la disposicion de efluentes liquidos en cuerpos o cursos de agua asi como en
tierra, sino se cuenta con la debida autorizacion de las autoridades correspondientes.

Antes de su disposicion final, las Aguas Residuales Industriales, asi como las de origen
doméstico saran segregadas y tratadas por separado para cumplir con los respectivos
LMP vigentes.

El titular debera demostrar mediante modelos de dispersion u otros estudios que la dis-
posicion del agua residual no comprometa los usos actuales o futuros previstos del cuerpo
receptor.

Prevencion de la contaminacion por efluentes:

Las areas de mantenimiento de equipos y maquinaria deberan contar con las medidas
necesarias para evitar la contaminacion de los suelos, el control de efluentes y la derivacion
de las aguas de escorrentia, y las demas medidas contempladas en el Estudio Ambiental.

41 Articulo 17 del RPAAH.

42 Articulo 40 del RPAAH.

43 Mediante la Resolucion Ministerial N.? 113-2019-MEM/DM se aprobaron los «Lineamientos para
la formulacion de los Planes Ambientales Detallados (PAD) para adecuacion de Actividades de
Hidrocarburos»; se incluye como parte de la evaluacion de estos instrumentos de gestiéon ambien-
tal el requerimiento de opinidn técnica de otras autoridades cuya intervencion resulte obligatoria,
lo que hace referencia a la posible intervencion de la ANA en estos procedimientos de evaluacion.

44 Estas disposiciones técnicas estan reguladas en los Titulos VII 'y VIII del RPAAH.
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Manejo y almacenamiento de productos quimicos:

El manejo y almacenamiento de productos quimicos en general, deberan realizarse en areas
seguras e impermeabilizadas, protegiéndolos de los factores ambientales, con sistemas de con-
tencion para evitar la contaminacion del aire, suelo, las aguas superficiales y subterraneas. Se
seguiran las indicaciones contenidas en las hojas de seguridad MSDS (Hoja de Seguridad de
Materiales) de los fabricantes, asi como en la normativa general y especifica vigente.

De la Perforacion de Pozos Exploratorios y de Desarrollo

Disposicion final de lodos de perforacion:

La disposicion final de los lodos de perforacion, en base agua seran deshidratados y dispuestos
mediante una EPSRS; la fase liquida que se obtenga de la deshidratacion, podra ser vertida en
un cuerpo receptor, previo tratamiento y cumpliendo con los LMP del Sector Hidrocarburos,
teniendo en cuenta la calidad del cuerpo receptor, en base a los ECA establecidos. Los lodos con
base no acuosa y aquellos con base acuosa mezclados con aditivos quimicos toxicos o Hidrocar-
buros, deberan ser dispuestos mediante una EPS-RS como residuos solidos peligrosos.

Efluentes:

El agua producida en las pruebas de produccion en la etapa exploratoria, podra ser reinyectada
o vertida a un cuerpo receptor previo tratamiento y cumpliendo con los LMP aplicables a los
componentes del Sector Hidrocarburos; asi como la evaluacion de la calidad del cuerpo recep-
tor, teniendo en cuenta los ECA para agua y demas normas complementarias.

De la Exploracién

Disposicion final del agua de produccidn:

La disposicion final del Agua de Produccién se efectuara por Reinyeccion. EI método y sus
caracteristicas técnicas, asi como la formacion (reservorio) receptora, seran aprobados con el
Estudio Ambiental correspondiente. La disposicion final del Agua de Produccion producida por
el sistema de reinyeccion sera efectuada con sistemas disefiados y operados de acuerdo con las
siguientes especificaciones:

a. Se podra inyectar directamente por la tuberia de revestimiento si la presion de in-
yeccion es menor al 80% de la maxima presion interna permitida para este tipo de
tuberias. En caso contrario, cada pozo inyector debera contar con tuberia de inyeccion
sentada con empaque por encima de la parte superior de la zona de disposicion final
y por debajo de fuentes de aguas subterraneas potables.

b. Latuberia de revestimiento de superficie de cada pozo inyector debera cubrir el hueco
hasta por debajo de la fuente de agua subterranea mas profunda diferente al agua
de formacion. Ademas, la tuberia de revestimiento debera estar cementada hasta la
superficie.

c. Cada cinco (5) afios se deberd someter cada pozo inyector a una Prueba de Integri-
dad Mecanica. El informe de la prueba sera remitido a la Autoridad de Fiscalizacion
en materia Técnica y de Seguridad y la Autoridad Competente en materia de Fiscal-
izacion Ambiental.




114 MARTHA ALDANA Y MARIA FERNANDA SILVA

d. Se podra reemplazar la Prueba de Integridad Mecanica por un control y regis-
tro mensual de la presion en el espacio anular entre la sarta de revestimiento y
la tuberia de inyeccion durante el proceso efectivo de inyeccién. Los registros
deberan ser evaluados anualmente por un inspector/auditor contratado por el
operador y su informe alcanzado a la Autoridad de Fiscalizacion en Materia
Técnica y de Seguridad y la Autoridad Competente en materia de Fiscalizacion
Ambiental. Este informe debera contener las conclusiones del Inspector/auditor
sobre el estado mecanico del sistema de inyeccidn y sobre las recomendaciones
para la continuacion de su uso.

e. El operador debera proponer en el Estudio Ambiental las especificaciones
complementarias para el adecuado funcionamiento del sistema y la efectiva
proteccion del agua, el suelo y el ecosistema en su conjunto. Para tal efecto, el
titular debera proponer en su estudio ambiental, el establecimiento de pozos
piezométricos de monitoreo para efectos de verificar que los recursos hidricos
cumplan con las normas de calidad ambiental.

Fuente: Resumen con base en los Titulos VII'y VIII del RPAAH.
Elaboracion: propia.

Asi mismo, considerando las disposiciones técnicas sobre descarga y dispo-
sicion de efluentes, el articulo 58 del RPAAH, el cual ha sido recientemente mo-
dificado bajo el Decreto Supremo N.° 023-2018-EM, dispone que «los titulares de
las actividades de hidrocarburos estan obligados a efectuar el monitoreo de los
respectivos puntos de control de los efluentes y emisiones de sus operaciones, asi
como los analisis fisicos y quimicos correspondientes, mediante métodos acredi-
tados por el Instituto Nacional de Calidad - INACAL, con una frecuencia que se
aprobara en el instrumento [de gestion ambiental] respectivo».

Ademas, dichos resultados deben ser plasmados en informes de monitoreo,
los cuales deben ser «presentados ante la Autoridad Ambiental Competente en
Materia de Fiscalizacién Ambiental, el tltimo dia habil del mes siguiente al ven-
cimiento de cada periodo de monitoreo, para su registro y fiscalizacién ambien-
tal»®.

Adicionalmente, en materia de actividades de hidrocarburos se cuenta con
LMP de efluentes, los cuales mostramos a continuacion:

45 Anteriormente, la normativa establecia que estos reportes de monitoreo se debian también entre-
gar a la autoridad competente en materia de certificacion ambiental. Ahora solo se requiere que
la entrega de dichos reportes se realice ante la autoridad competente en materia de fiscalizacién
ambiental. Ello es asi, se entiende, en tanto el instrumento de gestién ambiental no establezca una
regla especifica de entrega de estos reportes ante la autoridad certificadora.



HACIA LA EXTINCION DE LAS AUTORIZACIONES DE VERTIMIENTO Y LA PROMOCION DE LA
PREVENCION DE LA CONTAMINACION DEL AGUA EN ACTIVIDADES DE HIDROCARBUROS 115

Figura 4. Parametros regulados para LMP de efluentes de hidrocarburos

Parametro regulado

Limites maximos permisibles (mg/I)
(Concentraciones en cualquier momento)

Hidrocarburos totales de petroleo (TPH)

20

Cloruro

500 (a rios, lagos y embalses)
2000 (estuarios)

Cromo hexavalente 0.1
Cromo total 0.5
Mercurio 0.02
Cadmio 0.1
Arsénico 0.2
Fenoles para efluentes de refinerias FCC 0.5
Sulfuros para afluentes de refinerias FCC 1.0
Demanda bioquimica de oxigeno (DBO) 50
Demanda quimica de oxigeno (DQO) 250
Cloro residual 0.2
Nitrégeno amoniacal 40
Coliformes totales (NMP/100 ml) <1000
Coliformes fecales NMP/100 ml <400
Fosforo 2.0
Bario 5.0
PH 6.0-9.0
Aceites y grasas 20
Plomo 0.1
Incremento de temperatura <3°C

Fuente: Disposiciones técnicas del RPAAH.

Con la finalidad de cumplir los LMP de efluentes de hidrocarburos, no esta
permitida la dilucion del efluente antes de su descarga. Ademas, no se permite
que los efluentes liquidos de diferente naturaleza se mezclen, a menos que las
caracteristicas particulares del proceso de tratamiento final propuesto cumpla con
los LMP, lo cual debe ser aprobado por la Autoridad Ambiental Competente®.

46 La Autoridad Ambiental competente establece limites maximos permisibles de efluentes liquidos
para el Subsector Hidrocarburos. Decreto Supremo N.° 037-2008-PCM, articulo 4.
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Ahora bien, en cuanto a los procedimientos de evaluacion de instrumentos de
gestion ambiental, es necesario conocer los contenidos que estos deben presentar,
lo cual se encuentra regulado en los Términos de Referencia para la elaboracion
de estudios ambientales para proyectos de inversion con caracteristicas comunes
o similares en el subsector de hidrocarburos, aprobado mediante Resolucién Mi-
nisterial N.° 546-2012-MEM/DM (los «TdR»). En los TdR se describen las pautas
y lineamientos que deben seguir los titulares de proyectos de hidrocarburos para
la elaboracion de sus estudios ambientales, a fin de que la autoridad ambiental
competente evaltie su contenido y los opinantes técnicos emitan su respectiva
opinién.

Los TdR presentan los siguientes contenidos en materia de gestion de aguas
residuales, los cuales deben ser desarrollados en los estudios ambientales:

(i) Enla seccion de Descripcion del Proyecto, se indica que para la disposicion
final de efluentes domésticos y/o industriales, cuando se requiera la reuti-
lizacién de vertimientos de aguas residuales domésticas e industriales tra-
tadas a un cuerpo receptor, se debe describir el sistema de tratamiento de
estos, de los cuerpos receptores y el caudal del efluente y cuerpo receptor,
las caracteristicas de vertimiento, la clase, caudal, volumen y calidad del
vertimiento. Ello con el fin de cumplir con los LMP del subsector hidrocar-
buros?,

(ii) En la seccion de Linea Base, se indica que, para la calidad y uso de agua, se
debe identificar y caracterizar los cuerpos de agua que podrian ser impac-
tados por las actividades del proyecto, en los cuales se realice un vertimien-
to. Para ello se debera realizar un analisis de la calidad de agua debiendo
presentar los métodos, técnicas, periodicidad del muestreo y los ensayos
de laboratorio respectivos®; y,

(iif) En la seccion de Estrategia de Manejo Ambiental, se indica que, para el
Programa de Monitoreo de Calidad Ambiental, se deberan describir las
estaciones de monitoreo a implementar, asi como su ubicacion, periodo
y frecuencia de mediciones a realizar. Asimismo, se debe de indicar los
parametros que seran monitoreados y la norma de cumplimiento a la que
se someten (ECA, LMP u otra norma internacional, de corresponder).
Cabe resaltar que todos estos aspectos descritos bajo la regulacion de los
TdR de los estudios ambientales son parte del expediente que el titular del
proyecto debe presentar para la solicitud de aprobacién de su instrumento
de gestion ambiental. Por ello, ademas de la autoridad ambiental compe-
tente que recibe y revisa estos aspectos, la ANA —como opinante técnico
en materia de recursos hidricos— también es parte de la revision de los
mencionados aspectos y, de estar de acuerdo, emite opinién favorable.

47 Seccion 2.2.3.3, inciso a.1) de los TdR.
48 Seccion 3.1.10, Calidad y uso de agua de los TdR.
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Sin perjuicio de lo anterior, conforme indicamos en la primera seccion, la ANA,
bajo la regulacion de la Ley de Recursos Hidricos, exige al titular del proyecto
obtener una autorizaciéon de vertimiento de aguas residuales, para lo cual exi-
ge, como parte de los requisitos aplicables, que se presente el estudio ambiental
aprobado donde se regule el manejo de las aguas residuales del proyecto, lo cual
constituye el aspecto esencial respecto del cual esta misma autoridad ya ha emi-
tido opinidn, en el marco del procedimiento de evaluacion ambiental respectivo.

En otras palabras, la ANA interviene dos veces para la aprobacion del manejo
de los vertimientos de aguas residuales. En una primera oportunidad interviene
en el proceso de evaluacion del estudio ambiental, donde su opinion técnica es
necesaria para la aprobacion, de lo contrario no se puede otorgar la certificacion
ambiental al titular. Y en una segunda oportunidad, la ANA interviene al aprobar
la(s) autorizacion(es) de vertimiento respectiva(s), segin corresponda.

De acuerdo con lo que se puede verificar en el contenido de las autorizaciones
de vertimiento, estas constituyen «un reflejo» de lo aprobado en el estudio am-
biental, por lo que la diferencia sustantiva entre tales autorizaciones y la certifi-
cacion ambiental esta dada por el plazo de duracion, en tanto que la autorizacion
de vertimiento esta sujeta a renovacion (puesto que se otorga por un plazo de 2
a 6 afos), mientras que la certificacion ambiental se sujeta al plazo de duracion
del proyecto de inversion respectivo (que en actividades de hidrocarburos podria
llegar a durar cuarenta anos).

La condicién de la autorizacion de vertimiento, como «un reflejo» de lo apro-
bado en el estudio ambiental, se puede verificar en los procedimientos de evalua-
cion de modificaciones a estos estudios, en tanto que como parte de la opinion que
emite la ANA se sefiala que el titular debera modificar, también, la autorizacion
de vertimiento otorgada, a efectos de incorporar lo aprobado en la modificacion
aprobada.

En la Figura 5 mostramos como la ANA, al emitir opinién favorable para la
modificacion de un estudio ambiental —a través, en este caso, de un Informe Téc-
nico Sustentatorio (ITS)—, exige al titular que modifique la autorizacion de verti-
miento a fin de incorporar lo aprobado en el ITS, al cual ya otorgo su conformidad:
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Figura 5. Opinion Técnica Favorable de la ANA a un instrumento de gestion ambiental

Opinion técnica vinculante de la ANA en los procedimientos Egg'“ PERU
de evaluacién ambiental e Energla y Minas

a— :
=
A= ANA
Au(orldad Nacional del A.ua

“Decenio de la Iguakiad de Oportunidedes para mujeres y nomires”
Ao el Dialogo ¥ fa Reconcilacion N

CUT: 60637-2018
INFORME TECNICO N° 679-2018-ANA-DCERH/AEIGA

PARA : Ing. C-rrn.nL Yup.nqulz.
de de Calidad y Evaluacién de Recursos

Hidricos.

ASUNTO : Opinién favorable al “Informe Técnico Sustentatorio de modificacion de
puntos de monitoreo de eﬂuentes y calidad de Socias e :uerpo

4 por la

PETROLEOS DEL PERLJ S.A - PETROPERU N (Escrito ~-
2801451-2018).

REFERENCIAS :  Oficio N°® 293-2018- MEM/DGAAE/DGAE

4.4. De la evaluacién realizada al Informe Técnico Sustentatorio de modificacién de puntos
de monitoreo de efluentes y calidad de aguas en cuerpo receptor — Refineria Conchan”,
presentado por la empresa PETROLEOS DEL PERU S.A. — PETROPERU S.A., cumple
con los requisitos técnicos normativos en relacion a los recursos hidricos.

RECOMENDACIONES

. Emitir opinién favorable de acuerdo al articulo 40° del D.S. N° 039-2014-EM,

to para la Pr i Al iental en las Actividades de Hidrocarburos, sin
perjuicio a lo establecido en Ia Ley del Sistema Nacional de Evaluacion del Impacto
Ambiental en los aspectos que le compete a la Autoridad Nacional del Agua.

Considerar la presente opinién favorable, en el pi de certil ion ambi Sin
embargo, esta no constituye el otorgamiento de autorizaciones, permisos y otros
requisitos legales con los que debera contar la empresa PETROLEOS DEL PERU S.A.
— PETROPERU S.A., para realizar sus actividades, de acuerdo a lo establecido en la

PETROLEOS DEL PERU S.A. — PETROPERU S.A., debera modificar la autorizacién de
vertimiento industrial aprobada mediante la R.D. N° 061-2018-ANA, de acuerdo con lo

indicado en las tablas N° 4 y 5 del presente informe.
Es todo cuanto’in ted para su 1ocimiento y fine:
Lima 10 de aqaosto de 2018

Fuente: Autoridad Nacional del Agua (resaltado propio).

Ello reconfirma que la autorizacion de vertimiento «refleja» el contenido del
estudio ambiental y, por ello, si la ANA emite opinidn favorable respecto de la
modificacion del mismo estudio ambiental, el titular se sujeta a la obligacion de
tener que, a su vez, modificar los alcances de la autorizacion de vertimiento otor-
gada, a efectos de que no existan discrepancias con las caracteristicas del verti-
miento ya autorizado.

En otro caso que mostramos en la Figura 6, la ANA aprueba la autorizaciéon de
vertimiento a favor de cierto titular de un proyecto y, para ello, utiliza como fuen-
te de sustento el informe técnico, que es parte del estudio ambiental aprobado por
la autoridad de certificacion ambiental competente (en este caso, el SENACE), y
la opinion técnica vinculante que la misma ANA ha emitido anteriormente para
el mismo estudio ambiental.
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Figura 6. Autorizacion de vertimiento de aguas residuales
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Fuente: Autoridad Nacional del Agua (resaltado propio).

Este ejemplo nos demuestra que la ANA, para aprobar la autorizacion de ver-
timiento, solo tiene que verificar que el estudio ambiental ha sido emitido por la
autoridad correspondiente y que la ANA ha emitido favorablemente su opinion
técnica. La autorizacion de vertimiento no aporta algo adicional a lo ya aceptado
en el estudio ambiental ya aprobado.

Consideramos que lo anteriormente descrito es cuestionable en términos de
razonabilidad para la optimizacidn de procesos en el ambito de la gestion puiblica,
que constituye uno de los objetivos de la Politica Nacional de Modernizacion de
la Gestion Publica referido a*:

Implementar la gestion por procesos y promover la simplificacion administrativa
en todas las entidades puiblicas a fin de generar resultados positivos en la mejora
de los procedimientos y servicios orientados a los ciudadanos y empresas.

Ello, asimismo, dificulta la implementacién de la Politica Nacional del Am-
biente, la Estrategia Nacional para el Mejoramiento de la Calidad de los Recursos
Hidricos de la ANA y la Politica Energética Nacional, al propiciar que los titulares
deban asumir cargas administrativas innecesarias, en vez de invertir esfuerzos en
la mejora de sus procesos productivos con miras a minimizar su impacto ambien-
tal respecto de la gestion de las aguas residuales.

49 Politica Nacional de Modernizacion de la Gestion Publica. Decreto Supremo N.? 004-2013-PCM.
Item 2.3 numeral 4.
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Ademas, el seguir aceptando esta practica, a nuestro entender es contrario al
objetivo de «articular e implementar el SEIA», en tanto ello deberia darse en un
marco de armonia con el Sistema Nacional de Gestion Ambiental (SNGA)>* donde
también pertenece la ANA a través del Sistema Nacional de Gestion de Recursos
Hidricos, que es parte del SNGA.

En todo caso, si la razon de ser de la autorizacion de vertimiento fuera la ne-
cesidad de la ANA de contar con informacion, en relacion con resultados de los
monitoreos de agua que realiza el titular, se podrian establecer mecanismos para
el intercambio de informacion entre entidades, sin que ello demande que sea el
administrado quien se encuentre obligado a realizar mayores tramites adminis-
trativos que dupliquen el rol que ya ejercen las autoridades respecto de los pro-
yectos a su cargo.

Esta idea concuerda con lo regulado en el articulo 87 del Texto Unico Ordena-
do de la Ley N.° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobada
mediante Decreto Supremo N.° 004-2019-JUS, que las entidades puiblicas (como
el SENACE y la ANA) estan obligadas a «proporcionar directamente los datos e
informacion que posean, sea cual fuere su naturaleza juridica o posicion institu-
cional, a través de cualquier medio, sin mas limitacion que la establecida por la
Constitucion o la ley, para lo cual se propendrd a la interconexioén de equipos de
procesamiento electronico de informacion, u otros medios similares». Esta dis-
posicidn, a su vez, responde a los desafios actuales en lo relacionado a facilitar el
flujo de informacion con miras a la mejora del servicio al ciudadano.

Alrespecto, Morén, indica que «la relacion de colaboracion refleja la necesidad
del interés publico que las entidades administrativas actiien de manera coordi-
nada en aquellos asuntos de su competencia material en los cuales mantengan
afinidad o cercania funcional». Incluso, el Tribunal Constitucional ha indicado
que este debe ser un principio implicito de nuestro ordenamiento constitucional
derivado del sistema de equilibrio de poderes y, por ello, debe ser aplicado por
todas las autoridades administrativas®'. Es asi que, «la cooperacion o colaboracion
implica una conducta activa de la entidad publica tendente a facilitar las actuacio-
nes de autoridades ajenas o a realizar acciones conjuntas y voluntariamente acep-
tadas para la consecucion de sus fines de interés comun» y que «[l]a cooperacion
o colaboracién interadministrativa es un principio implicito e inherente al Estado
de derecho, que no hubiese sido necesario justificar en preceptos concretos, sino
fuere porque nuestra realidad administrativa precisamente ha sido prédiga en
ejemplos de conductas adversas a este deber»*.

50 Regulado en la Ley Marco del Sistema Nacional de Gestion Ambiental, Ley N.° 28245 y su regla-
mento aprobado por Decreto Supremo N.° 008-2005-PCM. A su vez, en la Ley de creacién del
MINAM (Decreto Legislativo N.° 1013) se incorporaron regulaciones relacionadas al SNGA.

51 STC Exp. N.° 004-2004-CC/TC (conflicto de competencias entre Poder Judicial y Poder Ejecutivo).
Reiterado en las STC Exp. N.° 012-2003-CC/TC y 0001-2004-CC/TC.

52 Moroén, J. C. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Gaceta Juridica
(2018), pp. 367-370.
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Tomando en cuenta lo antes indicado, consideramos que es necesario que mas
bien el enfoque de intervencién estatal, en materia de aguas residuales, deberia
estar claramente establecido para que sea implementado por parte de los titulares
en el marco del enfoque de prevencion de la contaminacion anteriormente sefa-
lado.

En el 2017 escribi un articulo en la Revista Themis sobre el tema, titulado «La
necesidad de regular de forma prioritaria las medidas de prevencion de la con-
taminacion para lograr una mayor eficacia en la fiscalizacion ambiental minero
energética», donde sostenia lo siguiente®:

[...] en la normativa ambiental minero-energética no se regula la prevencién de
la contaminacién como medida de adopcidn prioritaria. Por tanto, el titular del
proyecto puede optar directamente por incluir en su estudio ambiental medidas
de control en lugar de medidas de prevencién, en tanto la norma no establece
un orden de prelacién o una jerarquia aplicable... la normativa del Sistema Na-
cional de Evaluacion de Impacto Ambiental tampoco prioriza la prevencion de
la contaminacién por lo que es legalmente viable que los estudios ambientales
establezcan, en su gran mayoria, medidas de mitigaciéon o de control de impac-
tos ambientales con lo cual no es necesario que, en primer lugar y como primera
prioridad, se deba analizar la viabilidad o no de la prevencion de la ocurrencia
del impacto.

Este diagnostico ha cambiado. A la fecha y desde setiembre del 2018, con la
modificatoria del reglamento ambiental sectorial aprobado mediante Decreto
Supremo N.° 023-2018-EM, se cuenta con una normativa que establece que los
titulares de actividades de hidrocarburos deben optar, en primer lugar, por la
incorporacién de medidas de prevencion de la contaminacion.

En efecto, a la fecha, la normativa ambiental sectorial para estas actividades
dispone lo siguiente:

[...] Articulo 22-A.- De la jerarquia de mitigacion

Para el disefio de la Estrategia de Manejo Ambiental o la que haga sus veces,
el Titular de las Actividades de Hidrocarburos debe adoptar las medidas en el
siguiente orden de prelacion:

a) Medidas de prevencion: Dirigidas a evitar o prevenir los impactos ambienta-
les negativos de un proyecto.

b) Medidas de minimizacion: Dirigidas a reducir, mitigar o corregir la dura-
cion, intensidad y/o grado de los impactos ambientales negativos que no pue-
den ser prevenidos o evitados.

c) Medidas de rehabilitacién: Dirigidas a recuperar uno o varios elementos o
funciones del ecosistema que fueron alterados por las actividades del proyecto
y que no pueden ser prevenidos ni minimizados.

53 Aldana, M. (2017). La necesidad de regular de forma prioritaria las medidas de prevencién de la
contaminacién para lograr una mayor eficacia en la fiscalizaciéon ambiental minero energético.
Themis Revista de Derecho, p. 285.



122 MARTHA ALDANA Y MARIA FERNANDA SILVA

d) Medidas de compensacion: Dirigidas a mantener la biodiversidad y la fun-
cionalidad de los ecosistemas perdidos o afectados por los impactos ambienta-
les negativos residuales, en un area ecologicamente equivalente a la impactada.
La compensacion ambiental se aplica de acuerdo a los lineamientos y guias que
emite el Ministerio del Ambiente. [...].

Por tanto, el gran reto que ahora enfrentamos en materia de evaluacién am-
biental de actividades de hidrocarburos es la aplicacion de estas disposiciones,
lo cual se habra de reflejar tanto en el nuevo contenido de los Términos de Refe-
rencia de los instrumentos de gestion ambiental (que requieren ser actualizados)
como en la propia implementacién de este enfoque, no solo en la elaboracion sino
en la evaluacion ambiental respectiva.

En todo caso, los esfuerzos deberian centrarse en eso, en la mejor forma de
asegurar que las actividades de hidrocarburos minimicen la generacion de aguas
residuales potencialmente contaminadas, que sean liberadas al ambiente; mas
que en tramites, como la Autorizacion de Vertimiento, que duplica esfuerzos de
autoridades y no coadyuva a la necesaria optimizacion en la gestion ambiental de
estas actividades.

3. Conclusiones

- Contamos con politicas ptblicas transversales y sectoriales en materia de
gestion de aguas residuales. Asimismo, en la normativa transversal y sec-
torial de las actividades de hidrocarburos se han establecido reglas de res-
ponsabilidad que los titulares de proyectos deben cumplir por los impactos
que generen, entre estos, por sus efluentes y descargas.

- LaLey de Recursos Hidricos, tomando la figura establecida en la Ley Gene-
ral de Aguas, establece la obligacion de obtener la respectiva Autorizacion
de Vertimiento de aguas residuales. Asi mismo, esta norma dispone que
la ANA debe emitir opinién técnica vinculante en los procedimientos de
evaluacion ambiental para proyectos de inversion que estén relacionados
con los recursos hidricos. Para obtener la Autorizaciéon de Vertimiento se
requiere que el administrado presente el estudio ambiental respectivo, res-
pecto al cual la ANA ya haya otorgado su conformidad.

- Eneste sentido, las Autorizaciones de Vertimiento constituyen un reflejo de
lo establecido en los estudios ambientales, en tanto comprenden el mismo
alcance de la materia objeto de evaluacion como parte de los procedimien-
tos de evaluacién ambiental.

- Ello genera una duplicidad de esfuerzos tanto por parte del Estado como
de los propios titulares, y no abona en la necesidad de avanzar en la op-
timizacidn de la gestion de las aguas residuales; ademas de ser una carga
innecesaria para los titulares de proyectos de actividades economicas, en
general, y de actividades de hidrocarburos, en particular.

- El futuro del derecho ambiental y de la mejora ambiental requerida en el
pais se encuentra en el enfoque preventivo de la gestion ambiental. En ese



HACIA LA EXTINCION DE LAS AUTORIZACIONES DE VERTIMIENTO Y LA PROMOCION DE LA
PREVENCION DE LA CONTAMINACION DEL AGUA EN ACTIVIDADES DE HIDROCARBUROS 123

sentido, se hace necesario velar por que, en efecto, la evaluacién de impacto
ambiental asegure que los titulares adopten medidas 6ptimas para la ges-
tion de los riesgos de afectacion a la calidad ambiental proveniente de sus
actividades, para cuyo efecto, en el ambito de las actividades de hidrocar-
buros, se ha aprobado la jerarquia de mitigaciéon como estandar que busca
avanzar en la necesidad de priorizar la prevencion de la contaminacion, lo
cual es de alta criticidad, particularmente, cuando se trata del problema de
la calidad del agua, elemento indispensable para el desarrollo de la vida.
Alli debemos centrar nuestros esfuerzos.






REFERENCIAS

Abusada, R. (25 de julio de 2019). ;El fin del milagro peruano? EI Comercio.

Aldana, M. (2017). La necesidad de regular de forma prioritaria las medidas de
prevencién de la contaminacion para lograr una mayor eficacia en la
fiscalizacion ambiental minero energética. Themis Revista de Derecho.
Pontificia Universidad Catolica del Pert.

Andaluz, C. (2013). Manual de Derecho Ambiental. Editorial Iustitia S.A.C.

Espinoza, G. (2001). Fundamentos de evaluacién de impacto ambiental. Banco
Interamericano de Finanzas; Centro de Estudios para el Desarrollo.

Establecen Limites Maximos Permisibles de Efluentes Liquidos para el Subsector
Hidrocarburos. Decreto Supremo N.® 037-2008-PCM.

Estrategia Nacional para el Mejoramiento de la Calidad de los Recursos Hidricos,
aprobada mediante Resolucion Jefatural N.° 042-2016-ANA.

Ley General de Aguas, aprobada mediante Decreto Ley N.° 17752 (actualmente,
derogado).

Ley General del Ambiente, aprobada mediante Ley N.° 28611.

Ley de Recursos Hidricos, Ley N.° 29338.

Moron, J. C. (2018). Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General.
Editorial Gaceta Juridica.

Politica Energética Nacional, aprobada mediante Decreto Supremo N.° 064-2010-
EM.

Politica Nacional del Ambiente, aprobada mediante Decreto Supremo N.°
012-2009-MINAM.

Pulgar Vidal, M. y Aurazo, A. (2003). Mejorando la Participacion Ciudadana en el
Proceso de Evaluaciéon Ambiental en Mineria. Centro Internacional de
Investigaciones para el Desarrollo.

Reglamento de la Ley N.° 29339, aprobada mediante Decreto Supremo N.° 001-
2010-AG.

Reglamento del Decreto Ley N.° 17752, aprobado mediante Decreto Supremo N.°
261-69-AP.

Reglamento para la Proteccion Ambiental en las Actividades de Hidrocarburos,
aprobado mediante Decreto Supremo N.° 040-2014-EM.



126 MARTHA ALDANA Y MARIA FERNANDA SILVA

Términos de Referencia para la elaboraciéon de estudios ambientales para
proyectos de inversién con caracteristicas comunes o similares en el
subsector de hidrocarburos, aprobado mediante Resolucién Ministerial
N.° 546-2012-MEM/DM.

Wieland, P. (2017). Introduccién al Derecho Ambiental. Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catolica del Pert.



SEGUNDA SECCION

AGUAS RESIDUALES Y SERVICIO PUBLICO DE
AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO






CAPITULO 3

TRATAMIENTO EN AGUA POTABLE Y
SANEAMIENTO






EL ALCANCE DE LAS OBLIGACIONES PUBLICAS
SOBRE SANEAMIENTO DE AGUAS RESIDUALES EN
ESPANA:UN ANALISIS NORMATIVO CRITICO

Beatriz Setudin
Universidad de Zaragoza

En un Estado descentralizado como el espanol, la atribucion de respon-
sabilidades competenciales, en relacién con el saneamiento de aguas resi-
duales, presenta atin algunos problemas de interpretacion, pese a que la
antigiiedad de la norma comunitaria europea, que impone obligaciones al
respecto, podria hacer creer que se trata de un tema resuelto. La revision
detallada del complejo ordenamiento juridico existente puede dar las cla-
ves para una lectura correcta del asunto, y sus necesarias implicaciones
prestacionales.

1. Planteamiento: la dificultad de determinar las responsabilidades competen-
ciales sobre el saneamiento en un estado descentralizado

Pese a que ha transcurrido mucho tiempo desde la aprobacion de la norma co-
munitaria europea que determind que en Espafa existiera un marco regulador
especifico en torno al saneamiento de aguas residuales —la Directiva del Consejo
91/271/CEE, de 21 de mayo—, lo cierto es que su contenido todavia sigue plan-
teando problemas de implementaciéon. No, por supuesto, en lo que respecta a las
obligaciones que impone, muy claras, y graduales en funcién de la carga contami-
nante generada en cada zona de referencia y su ubicacion. Tampoco en lo relativo
a los plazos sefalados para su cumplimiento, también obvios y rebasados hace
tiempo . Pero si en lo referido al modo en que se han de alcanzar.

Dentro de estos problemas, hay uno que destaca particularmente, y es el de
la determinacion de la responsabilidad: identificar a quién corresponde disefiar,
desarrollar y ejecutar las actuaciones que permitan llegar a los resultados impues-
tos por dicha norma. Y no se esta hablando de la responsabilidad ultima ante las
instancias comunitarias, que es en todo caso del Estado, como sujeto de derecho

1 Existe un analisis exhaustivo de estas obligaciones y plazos, en mi trabajo El saneamiento de aguas
residuales en el ordenamiento espafiol. Régimen juridico (2002). Igualmente, con mayor brevedad, en
mi trabajo El régimen juridico de las aguas residuales. Perspectivas de la Comunidad Auténoma de Aragon
(1998).
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para el ordenamiento comunitario®. Esto, por desgracia, se ha podido comprobar
no hace demasiado tiempo, cuando mediante Sentencia de 25 de julio de 2018,
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea concreté econdmicamente la previa
condena impuesta a Espana por la Sentencia de 14 de abril de 2011, sancionando
a este pais con el abono de una multa a tanto alzado de doce millones de euros,
y con el pago de una multa coercitiva de casi once millones de euros semestrales,
mientras persista la falta de depuracion de las aguas residuales generadas en di-
versas aglomeraciones urbanas de mas de 15,000 habitantes-equivalente’.

La responsabilidad a la que se alude es otra, y viene referida al aspecto compe-
tencial, que en un Estado compuesto como es Espafia nos enfrenta a la necesidad
de determinar el alcance de la intervencion de los tres niveles de poder publico
existentes (estatal, regional o autonémico, y local) en el desarrollo de la politica
que posibilite los resultados impuestos a nivel comunitario. La Directiva, por su
propia naturaleza, no puede designar a la autoridad o autoridades competentes,
pues su papel como norma de resultado se limita a fijar imperativamente los fines
a alcanzar en unos plazos predeterminados, dejando que cada Estado miembro,
segun su estructura y organizacion propia, y conforme a su marco juridico, decida
el modo en que va a hacerlo®.

2 Mediante Real Decreto 515/2013, de 5 de julio, Boletin Oficial del Estado de 6 de julio de 2013,
N.° 161, pp. 50508 a 50519, en Espana se han establecido unos criterios y un procedimiento para
determinar y repercutir las responsabilidades por incumplimiento del Derecho de la Unién Eu-
ropea. Esto posibilita que la Administracién General del Estado traslade a la Administracion te-
rritorial correspondiente (comunidades auténomas y entidades locales) las consecuencias de la
sancion que les sean imputables, de acuerdo con el reparto competencial existente en la materia.
La repercusion se realiza, principalmente, mediante mecanismos de compensacion, deduccién
o retencion de deuda respecto a las cantidades que corresponden a dichas Administraciones,
de conformidad con los diversos regimenes de financiacion, o por otras asignaciones contem-
pladas en la Ley de Presupuestos Generales del Estado o en mecanismos extrapresupuestarios.
La accidn real de este sistema podria tener importantes consecuencias econémicas para algunas
Administraciones en el ambito del saneamiento, si se considera el reparto competencial que va
a exponerse en estas paginas.

3 No ha sido esta la tinica sancién impuesta a Espafia, pues las previas Sentencias de 19 de abril
de 2007 ya habian condenado a este pais por la realizacién de vertidos sin tratamiento en zona
sensible (aglomeracion urbana de Sueca, pedanias costeras de esta —El Perelld, Les Palmeres,
Mareny de Barrequetes, Playa del Rey y Boga de Mar—, y a Municipios de La Ribera —Benifaio,
Sollana y Almussafes—), y la de 10 de marzo de 2016 por la insuficiencia de los tratamientos de
aguas residuales en aglomeraciones urbanas de mas de 10.000 habitantes-equivalente que vierten
en zonas sensibles (Pontevedra-Marin-Poio-Bueu, Berga, Figueres, El Terri-Banyoles). Asimismo,
y en lo que ha podido conocerse, se hallan, en estos momentos, abiertos varios procedimientos
adicionales de sancion por incumplimiento de las obligaciones de la Directiva 91/271.

4  Efectivamente, a diferencia de los Reglamentos (que tienen aplicabilidad directa e inmediata), el
contenido de las Directivas comunitarias se cifie a establecer dichos objetivos y plazos obligato-
rios. Aunque son comunes para todos los Estados miembros, cada uno de estos determinara la
manera en que se lograran en su territorio, de acuerdo con la realidad y las circunstancias exis-
tentes. Para ello juegan un papel esencial las normas de transposicion, cuyo papel es trasladar a
los ordenamientos nacionales los mandatos comunitarios, definiendo los mecanismos propios a
utilizar en cada caso. Por su flexibilidad, la Directiva es el modelo normativo mas habitual dentro
del ordenamiento ambiental comunitario, ya que permite adaptar sus fines a la pluralidad de sis-
temas politicos, juridicos, sociales, territoriales y econdmicos existentes en el &mbito de la Union,
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2. El incorrecto automatismo en la atribucion municipal: 1a necesidad de dife-
renciar entre las fases del saneamiento. La competencia directa de los muni-
cipios sobre el alcantarillado

En el ambito espanol existe una tendencia bastante automatizada a senalar a los

municipios como principales responsables de esta actividad, con base en una lec-

tura mecanica, asistematica y no del todo exacta del sistema de atribuciéon com-
petencial derivado de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen

Local (LBRL). Esta lectura parte de la literalidad de los arts. 25 y 26 de este texto,

que en relacion con el saneamiento establecen lo siguiente:

Art. 25.2.c) LBRL:

«El Municipio ejercera en todo caso como competencias propias, en los términos
de la legislacion del Estado y de las Comunidades Auténomas, en las siguientes ma-
terias:

) Abastecimiento de agua potable a domicilio y evacuacion y tratamiento de aguas
residuales».

Art. 26.1.a) LBRL:

«Los Municipios deberdn prestar, en todo caso, los servicios siguientes:

a) En todos los Municipios: alumbrado publico, cementerio, recogida de resi-
duos, limpieza viaria, abastecimiento domiciliario de agua potable, alcantari-
llado, acceso a los nticleos de poblacion y pavimentacion de las vias publicas».

Es cierto que estos articulos parecen focalizar la responsabilidad sobre las acti-
vidades de saneamiento de aguas en la esfera municipal, pero deben ser leidos con
detenimiento, pues dicen muchas cosas, y muy distintas. Y, sobre todo, han de ser
completados con las especificaciones que introducen otros apartados de los mismos
preceptos. En concreto, los nimeros 3 y 5 del art. 25. Conforme a los mismos,

3. Las competencias municipales en las materias enunciadas en este articulo se
determinardn por Ley, debiendo evaluar la conveniencia de la implantacién de
servicios locales conforme a los principios de descentralizacion, eficiencia, esta-
bilidad y sostenibilidad financiera.

4.1...]

5. La Ley determinard la competencia municipal propia de que se trate, garantizando
que no se produce una atribucién simultanea de la misma competencia a otra
Administracién Publica.

A la vista de estas previsiones, resulta indudable que las entidades locales (en
particular los municipios), detentan competencias sobre el saneamiento de aguas.
De modo mas concreto, y segin se desprende del art. 26.1.a, tienen asignada de
forma directa, exclusiva e incondicionada la competencia sobre la fase en baja
(alcantarillado), ya que dicho precepto cumple en este punto una funcién atributiva
mediante la formulacion de esta actividad como servicio obligatorio en todos

y alas diferentes realidades geograficas, climaticas, ecologicas y demograficas alli presentes.
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ellos. Asi pues, cada municipio habra de garantizar la recogida de los caudales
residuales generados en su término a través de una red de alcantarillas®.

Mads matizada, sin embargo, ha de ser la afirmacién en relacion con el sanea-
miento en alta (colectores donde se agrupan los caudales recogidos para conducir-
los a las instalaciones de depuracion), sobre el que resulta precisa la intermediacion
del legislador sectorial para determinar su alcance competencial. Efectivamente,
de acuerdo con el art. 25.2.c, en materia de evacuacién y tratamiento de aguas
residuales, el municipio ejercera competencias «en los términos de la legislacion
del Estado y de las Comunidades Auténomas».

Que ha de haber participacion local en estas dos actividades es indudable. El
papel del art. 25 LBRL no es otro que identificar aquellas materias que, por afectar
a los asuntos tradicionalmente propios, se consideran de interés municipal y en las
que, por eso mismo, se ha de dar entrada a este nivel de Administracion. En este
sentido, el precepto contiene un mandato al legislador sectorial que este no puede
eludir®. Pero esto es una cosa, y otra muy distinta derivar de él una competencia
directa, plena y exclusiva de los municipios sobre el saneamiento en alta, pues las
citadas materias no son un titulo competencial en cuanto tal. Por el contrario, la
extension de sus atribuciones en relacion con cada una de ellas habra de deducirse
de la legislacion especifica que se haya aprobado singularizadamente, y que hoy
debera considerar, en particular, los principios de eficiencia del servicio, estabilidad
y sostenibilidad financiera, asi como garantizar la inexistencia de duplicidades con
otras Administraciones publicas. Esta tiltima mencion, por cierto, sirve ya para cole-
gir que en el reparto competencial sobre el saneamiento en alta estaran implicados,
ademas de forma importante, poderes publicos distintos del municipal.

3. Lalegislacion sectorial es la que atribuye el alcance de las competencias en
relacion con el saneamiento en alta

Cuando se avanza en la busqueda y se acude a la legislacion sectorial que regula

el saneamiento, enseguida se constata la existencia de una multiplicidad de nor-

mas que aluden a él en su articulado, aunque no todas sirven de la misma manera

a la labor de delimitacién competencial perseguida.

3.1. La normativa general de aguas no procede a una atribucién competencial
especifica.

Es el caso del Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el

Texto Refundido de la Ley de Aguas (TRLA). Esta norma, cabecera del ordenamiento

de aguas continentales en Espafia, se limita a incidir en la competencia de los

5 Esta obligacion se acompana de un derecho a exigir su prestacién en caso de incumplimiento (art.
18.1.g LBRL).

6 Asi interpret6 el Tribunal Constitucional el sistema de atribucion competencial a los municipios
a la vista del principio de autonomia local garantizado por los arts. 137 y 140 de la Constitucion
Espafiola de 1978. Vid. entre otras muchas, por su temprana y especial relevancia, las Sentencias
32/1981, de 28 de julio, 76/1983, de 5 de agosto, 27/1987, de 27 de febrero, 170/1989, de 19 de octu-
bre y 214/1989, de 21 de diciembre.
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municipios sobre el saneamiento en baja —aunque sin afirmarla expresamente,
deduciéndose de la labor de autorizacion y control de vertidos a redes de alcanta-
rillado que les atribuye—, a apuntar la posible competencia de las comunidades
auténomas sobre los sistemas colectores cuando fueran gestionados por dichas
instancias, y a especificar la competencia del Estado sobre las obras de saneamien-
to que sean declaradas de interés general mediante el pertinente instrumento le-
gislativo (arts. 101, 46 y 122). Esta parquedad no debe sorprender en una norma
hidrica general que no esta pensada para la labor que se comenta.

Y tampoco la de los textos reglamentarios que la desarrollan. Ni sus tres regla-
mentos ejecutivos (el Reglamento del Dominio Puiblico Hidrdulico aprobado mediante
Real Decreto 849/1986, de 11 de abril; el Reglamento de la Administracién Piblica del
Agua aprobado por Real Decreto 927/1988, de 29 de julio; y el Reglamento de la Plani-
ficacién Hidroldgica aprobado a través del Real Decreto 907/2007, de 6 de julio) ni, en
especial, los Planes hidrologicos (que concretan en cada demarcaciéon hidrografica” el
derecho hidrico derivado de las normas anteriores y que, como gran singularidad,
en Espana tienen naturaleza normativa al aprobarse mediante Real Decreto del Go-
bierno de la Nacién, art. 40.5 TRLA) proceden a determinaciones competenciales.
En primer lugar, porque no pueden, ya que existe reserva de Ley para la atribucion
de competencias propias municipales (art. 7.1 y 2 LBRL). Y en segundo término,
porque tampoco es su papel. Eso no quiere decir que, como se afirmard unas pa-
ginas mas adelante, estos ultimos —pieza clave del régimen hidrico espafiol — no
debieran prestar mas consideracion al saneamiento como parte importantisima de
la politica hidraulica, y constituirse en este punto en elemento de referencia para
todos sus aspectos, incluido el competencial. Se volvera sobre el asunto.

3.2. La normativa especifica sobre saneamiento.

3.2.1. La normativa estatal bdsica. El Real Decreto-Ley 11/1995, de 28 de
diciembre procede a una transposicion literal de la Directiva comunitaria
que complica la determinacién del reparto competencial.

En realidad, los textos mas indicados para proceder a la delimitacion competencial
en relacién con el saneamiento son los especificos en la materia. Por eso, parece
logico comenzar revisando el que presenta caracter basico: el Real Decreto-Ley
11/1995, de 28 de diciembre, por el que se transpone al Derecho espafiol la Directiva
91/271. Esta norma de urgencia, posteriormente convalidada por el Congreso

7 El concepto de demarcacion hidrografica fue incluido en el derecho espafiol como consecuen-
cia de la transposicion de la Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
octubre, por la que se establece un marco comunitario de actuacién en el dmbito de la politica de aguas
(comtnmente conocida como Directiva Marco del Agua), primera norma europea que plante6
una regulacion global de la proteccion de la calidad del agua en este &mbito. La demarcacién
se define en el art. 16 bis.1 TRLA, en términos semejantes al concepto comunitario, como «la
zona terrestre y marina compuesta por una o varias cuencas hidrograficas vecinas y las aguas
de transicion, subterrdneas y costeras asociadas a dichas cuencas», y es la «principal unidad a
efectos de la gestion de cuencas, constituye[ndo] el ambito espacial al que se aplican las normas
de proteccién de las aguas contempladas en» la legislacion hidrica espafiola.
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de los Diputados para adquirir la vigencia indefinida que hoy mantiene, fue
desarrollada reglamentariamente, sin aportaciones resefiables a los efectos que
aqui interesan, mediante Real Decreto 509/1996, de 15 de marzo.

3.2.1.1. Los conceptos sustantivos derivados de la Directiva 91/271 no encuentran equi-
valencia con categorias juridicas propias del Derecho espafiol, poniendo de ma-
nifiesto una labor de transposicion insuficiente.
Lo primero que sorprende al leer su contenido es comprobar que no procede a
una auténtica labor de transposicion, si por ello se entiende la traslacion o tra-
duccidén de las obligaciones comunitarias a referencias y categorias propias del
sistema juridico espanol. Por el contrario, se trata mas bien de un volcado de la
Directiva en las paginas del Boletin Oficial del Estado, lo que va a complicar la de-
terminacion del reparto competencial, diversificando el resultado e introduciendo
inseguridad juridica.

Efectivamente, es muy importante saber que las obligaciones impuestas por
la norma comunitaria europea se articulan en torno a un conjunto de conceptos
generales que, en algunos casos, no tienen correspondencia directa en el derecho
espafiol y que, en todos ellos, exigen operaciones de determinacion previa por
parte de algtin poder publico, lo que ya en si mismo implica una primera atri-
buciéon competencial al efecto. Estos conceptos son los de aglomeraciones urbanas,
habitantes-equivalente y zonas sensibles y no sensibles y, como se ha dicho, actiian
como criterios determinantes del contenido sustantivo de la norma, pues a ellos
se vinculan las obligaciones que establece, mas o menos estrictas en funcién de
su concurrencia combinada. Por ejemplificar: una aglomeracién urbana de mayor
numero de habitantes-equivalente situada en una zona no sensible no tendra las
mismas obligaciones de depuracion (ni temporales ni de nivel de tratamiento)
que otra que tenga menos habitantes-equivalente, pero que vierta en una zona
sensible (poéngase por caso una masa de agua destinada a la obtencion de agua
potable). Y asi, con toda la combinatoria posible.

Dentro de estos conceptos, el mas objetivo, por su condicion técnica, es el de
«habitante-equivalente», definido como «la carga organica biodegradable con una
demanda bioquimica de oxigeno de cinco dias (DBO 5), de 60 gramos de oxige-
no por dia» (art. 2.f). En otras palabras, se trata de la carga contaminante que
generan las diversas actividades en esa aglomeracién, calculada conforme a los
parametros bioquimicos y temporales aludidos. Con claridad, este concepto no se
corresponde con los habitantes «personas fisicas» de la misma, que es el criterio
que parece evocar en un primer momento y que, por cierto, es muy habitual en
Espana a la hora de efectuar la labor de atribucion competencial. Particularmente,
en el caso de los municipios.

Los otros dos criterios de referencia se prestan a una mayor discrecionalidad
administrativa, sobre todo el de «aglomeraciones urbanas». Estas aglomeracio-
nes se definen como «la zona geografica formada por uno o varios municipios, o
por parte de uno o varios de ellos, que por su poblacién o actividad econémica
constituya un foco de generacién de aguas residuales que justifique su recogida
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y conduccion a una instalacion de tratamiento o a un punto de vertido final» (art.
2.d). De nuevo se comprueba que la norma no habla de una referencia juridico-te-
rritorial precisa a la que vincular sus obligaciones, sino de un criterio exclusiva-
mente ambiental cuyo dmbito es indiferente que coincida o no con aquellas. Por
su parte, las zonas de vertido serdn consideradas «sensibles» o «menos sensibles»
en funcion de que concurran en ellas los criterios fijados en los apartados I y II del
Anexo II del Real Decreto 509/1996 (existencia o riesgo de eutrofizacién, ritmo de
renovacion de caudales, morfologia, hidrologia de la zona, etc.).

3.2.1.2. La correspondencia municipal mediatizada y las amplias competencias autoné-
micas.
Sin duda, como se ha alertado, esto va a complicar la determinacién competencial,
porque surgen en consecuencia algunas cuestiones sobre las que es imprescindi-
ble detenerse.

La primera de ellas es la mas evidente, y ya se ha sefialado. Que las distintas
Administraciones publicas tengan o no competencias sobre el saneamiento
de aguas residuales, y que estas sean mas o menos extensas, no depende para
esta norma de los habituales criterios objetivos de atribucion (poblacién, ambito
juridico-territorial, etc.), sino que se liga a elementos técnicos y ambientales que
implican operaciones de calculo y valorativas, lo que apunta a una pérdida de
uniformidad en las distintas partes del territorio en funcién de la apreciaciéon que
se haga de los mismos en cada una de ellas. Esto no tiene por qué ser algo negativo,
si se acompasa con los objetivos impuestos por la Directiva y se procede en cada
caso a las valoraciones adecuadas para conseguirlos. Por ejemplo, en el calculo de
los habitantes-equivalentes (carga contaminante) de las aglomeraciones urbanas,
que es la tarea aparentemente mas objetiva. Esta claro que habra de realizarse
mediante un método estimativo basado en los datos aportados por las mediciones
realizadas periddicamente (art. 4 del Real Decreto 509/1996°), pero puede requerir
algunas variaciones de parametros segtn los casos. O en la determinacion de esas
aglomeraciones, que dependera de que se aprecie o no contaminacion suficiente
quejustifique la disposicion de instalaciones de saneamiento en alta. Este hecho da
entrada a una discrecionalidad administrativa mas intensa, que obligara a decidir,
previamente entre otras cuestiones esenciales, cudl es el volumen que determina
esa suficiencia, los parametros conforme a los que va a valorarse —entre los que
no cabra obviar el nimero de habitantes-equivalente existentes en la zona—, o el
modelo estructural de saneamiento que mejor se adectia a la realidad existente’;

8 Segun este precepto, «a efectos de lo establecido en el citado Real Decreto-ley, los habitantes-equi-
valentes se calcularan a partir del valor medio diario de carga organica biodegradable, correspon-
diente a la semana de maxima carga del afio, sin tener en consideracion situaciones producidas
por lluvias intensas u otras circunstancias excepcionales».

9 Concentrado en aglomeraciones pequefias y mas numerosas, 0 amplio con menor nimero de
aglomeraciones, pero de mayor tamano. Se quiere destacar la referencia hecha a la realidad exis-
tente, ya que tendria que ser esta, y no otros aspectos desligados de la misma, la que determine la
opcién por dicho modelo. Como mas adelante se insistird, el patréon que se adopte va a condicionar
la asignacion y el ejercicio competencial, de tal manera que, pongamos, por ejemplo, la opcién por
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y por supuesto, a explicar estas decisiones justificindolas conforme a aquellos
objetivos impuestos. Y en ambos casos, ;quién realizara esas operaciones? Porque
sin duda tendra que ser una de las administraciones publicas, cuyas competencias
se quieren determinar, la que las lleve a cabo, lo que ya en si mismo implica una
atribucion competencial.

La responsabilidad de atender las obligaciones de saneamiento derivadas de
la Directiva no se cifie, por tanto —y es este un aspecto importante a tener en
cuenta— al aspecto puramente prestacional de la actividad (quién depura), sino
que se extiende a todo su ambito material, abarcando cualquier actividad que se
requiera para implementar el sistema: delimitadora, determinativa, ordenadora,
planificadora e infraestructural. El Real Decreto-Ley 11/1995 asi lo considera, y
por ello procede a un primer nivel de atribucién general de competencias, que
va a requerir normativa adicional para clarificarse. Conforme al mismo, el cum-
plimiento ultimo de las obligaciones de saneamiento en alta corresponde a los
municipios integrados en cada aglomeracion urbana, que actuaran a través de un
ente representativo (art. 3'°). A su vez, las comunidades auténomas, respetando
la competencia municipal exclusiva sobre alcantarillado, deberan posibilitar el
sistema, para lo que la norma les otorga amplisimas atribuciones. De hecho, salvo
la insistencia en la facultad estatal para establecer la regulacion basica en la ma-
teria (que viene constituida por el propio Real Decreto-ley) y el reconocimiento,
también al Estado, de la competencia para fijar las zonas sensibles situadas en el
ambito territorial de una cuenca hidrografica intercomunitaria (previa audiencia
alas comunidades auténomas y a las entidades locales afectadas, art. 7.3)"", el res-
to de atribuciones corresponde a las autoridades autonémicas. Que de este modo
deberan: a) fijar las aglomeraciones urbanas en que se divida su territorio a efectos
del saneamiento, y establecer el ente representativo de los municipios alli situa-
dos (art. 3); b) determinar excepciones justificadas al sistema comun (arts. 4.2, 5.2

un modelo concentrado, que replique la escala municipal, tiene que ir acompafiada, ademas de
razones que la expliquen desde los objetivos de la Directiva comunitaria, de la garantia de que las
actividades de saneamiento se van a poder realizar.

10 «Las Comunidades Auténomas fijaran, previa audiencia de los Ayuntamientos afectados, las aglo-
meraciones urbanas en que se estructura su territorio, estableciendo el ente puiblico representativo de
los municipios a los que corresponda, en cada caso, el cumplimiento de las obligaciones establecidas en este
Real Decreto-ley».

11 En coherencia con el reparto competencial en materia de dominio ptblico hidraulico en Espania,
que viene condicionado por el caracter inter o intracomunitario de las cuencas hidrograficas (art.
149.1.22 de la Constitucidn, interpretado en este sentido por la importantisima Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 227/1988, de 29 de noviembre). De acuerdo con el mismo, la gestion de las
cuencas que discurran por mas de una comunidad auténoma sera competencia del Estado, y la de
las que no excedan el territorio autondmico correspondera a la Administracién de este &mbito.
La determinacion de las zonas sensibles intercomunitarias fue llevada a cabo inicialmente me-
diante Resolucion de la Secretaria de Estado de Aguas y Costas de 25 de mayo de 1998, revisada
posteriormente mediante Resoluciones de la Secretaria General para el Territorio y la Biodiversi-
dad de 10 de julio de 2006 y de la Secretaria de Estado de Medio Rural y Agua de 30 de junio de
2011. Recientemente, mediante Resolucién de la Secretaria de Estado de Medio Ambiente de 6 de
febrero de 2019, se han declarado las zonas actualmente identificadas como sensibles en las cuen-
cas intercomunitarias.
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y 3); ¢) declarar las zonas sensibles situadas en cuencas hidrograficas intracomu-
nitarias y las zonas menos sensibles en las aguas maritimas (art. 7.3); y d) elaborar
el programa de aplicacién de las previsiones contenidas en las normas (art. 9).

De las citadas competencias, las dos primeras (fijar las aglomeraciones urba-
nas, y establecer el ente representativo de los municipios que las integran como re-
presentacion subjetiva de quienes deben cumplir las obligaciones normativas) son
quizas las mas significativas. Y es una labor para la que las instancias autonémicas
disponen de amplia libertad, ya que no viene predeterminada ni por esta norma
bésica (que no sefiala ninguna férmula juridica al efecto) ni por otras normas en la
materia que pudieran haber aprobado previamente en su territorio, y que —como
asi fue en muchos casos— podian haber establecido figuras instrumentales depen-
dientes para desarrollar labores de depuracion (organismos, agencias, sociedades,
consorcios, etc.), que ahora podran adaptarse a la nueva consideracién de ente
representativo o sustituirse por otra. Por supuesto, la division de su territorio en
aglomeraciones urbanas tampoco tiene que ajustarse en términos juridico-espacia-
les a un municipio, a varios, a un drea metropolitana o a una comarca (por aludir a
algunas de las entidades locales mas habituales), pues para esta labor debe atender
a criterios ambientales que podran imponer dmbitos que no encajen perfectamente
con ninguno. Pese a ello, resultaria recomendable que se hiciesen coincidir, en la
medida de lo posible, con estructuras ya existentes, evitindose asi complicar atin
mads una materia suficientemente compleja. En todo caso, no hubiese sobrado que el
Real Decreto-Ley 11/1995 incluyera a nivel basico alguna pauta de correspondencia
juridica para los conceptos sobre los que pivotan las obligaciones de saneamiento,
lo que significaria una transposicion mas perfeccionada. Aun asi, diversas comu-
nidades auténomas lo han hecho expresamente para dar viabilidad al sistema, de
modo que en sus Planes de saneamiento'? cabe apreciar la coincidencia de las aglo-
meraciones urbanas con uno o varios nucleos de poblacién concretos y completos
que, en ocasiones, ya operaban juridicamente constituidos en entidades supraloca-
les (comarcas o mancomunidades), excepcion hecha de algunas grandes ciudades
cuyo término conforma mas de una aglomeracion en atencién a la contaminacion
alli producida®. Ello permite también minimizar el riesgo de disociacion entre am-
bitos serviciales, que propicia la fragmentacion y, en tltimo término, el incumpli-
miento de las obligaciones prestacionales.

12 Instrumentos administrativos donde suelen determinar las aglomeraciones urbanas existentes en
su territorio, alli donde se han aprobado.

13 Sirva como ejemplo el Plan Director de Saneamiento y Depuracion 2016-2027 de la comunidad
autéonoma de La Rioja, aprobado mediante Decreto 39/2018, de 2 de noviembre. Este Plan ha sido
recientemente modificado por el Decreto 2/2020, de 10 de febrero, precisamente para ajustar el am-
bito territorial de diversas aglomeraciones urbanas constituidas por mas de un municipio, con el
fin de proceder a una depuracion de las aguas residuales alli generadas mas ajustada a la realidad.
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Una vez realizada esta division, las comunidades deben «institucionalizarla»
para su operatividad, y sefalar el ente representativo de los municipios que inte-
gran cada aglomeracion en la forma que estimen oportuna'. Dicho de otro modo:
por determinacion de la norma, los municipios enfrentan las obligaciones de reco-
gida y tratamiento de las aguas residuales en conjunto, como parte de una aglome-
racion, actuando a través de la figura juridica que los representa y que tiene que
determinar la administraciéon autonémica, lo que amortigua en cierta manera su
responsabilidad individual sobre estas actividades, sobre todo cuando dicha aglo-
meracion esté compuesta por varias entidades locales basicas. En efecto, aunque
el Real Decreto-ley 11/1995 la menciona en su art. 3%, y por eso es innegable, la
competencia que el mismo texto basico otorga a las comunidades auténomas para
que determinen el &mbito de aplicacion de sus previsiones y la entidad subjetiva,
a través de la que aquellos acttian, implica un condicionamiento paralelo de las
atribuciones municipales, que restringe la plena autonomia que suele ser propia del
ejercicio competencial. La competencia municipal se difumina aqui en la figura de
la aglomeracién urbana que componen los municipios (todos o parte), pues a ese
conjunto normalmente compuesto es al que se liga el cumplimiento de las obliga-
ciones de saneamiento. De ello es consciente el propio redactor de lanorma, cuando
cita el art. 149.1.18 de la Constitucion espafola’® como uno de los titulos utilizados
para su aprobacion, al modificarse los criterios de imposicion de obligaciones mu-
nicipales establecidos en el art. 26 LBRL. En definitiva: la responsabilidad del mu-
nicipio en dicho cumplimiento se subsume en la aglomeracion y se mediatiza por
la figura representativa que sefalen las instancias autondmicas, muy posiblemente
supralocal?. Y estas, en ejercicio de su competencia, podran mantener las personi-
ficaciones instrumentales para el saneamiento que ya habian creado, en algunos
casos, mediante normas previas (juntas, agencias, institutos, etc.), si bien ahora en
su nueva condicion de ente representativo. Pero si lo juzgan oportuno, también
podran sustituirlas por otras figuras nuevas mas adecuadas al fin previsto, siendo
esta una decision que tomaran previa audiencia a los municipios afectados, a quie-
nes corresponde cumplir las obligaciones como parte de la aglomeracion, pero sin
poder decidir auténomamente la mayor parte de las veces de qué manera.

14 Es importante no perder de vista que el hecho de que el ente representativo lo sea de los munici-
pios que formen parte de la aglomeracién urbana no implica que tenga que revestir forma local.
Los municipios integran materialmente la aglomeracion, pero es esta —que en muchas ocasiones
tendra extensién supramunicipal — la divisién de la que se predican las obligaciones de sanea-
miento. Por eso, los sujetos territoriales que la fundamentan fisicamente requieren un ente que
los aglutine, personifique y subjetivice y que, en buena ldgica, resultara la mayoria de las veces
extralocal.

15 Recuérdese: «...los Municipios a los que corresponda, en cada caso, el cumplimiento de las obligaciones
establecidas en este Real Decreto-Ley».

16 El Estado tiene la competencia exclusiva para fijar las bases del régimen juridico de las adminis-
traciones publicas.

17 Aunque no necesariamente: si la aglomeracion urbana coincide con un municipio, lo légico seria
que la comunidad auténoma sefialase como ente representativo a la propia entidad local o a una
figura organizativa municipal (un organismo auténomo, una sociedad municipal, etc.). Lo que no
siempre hace.
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En la practica, cabe encontrar ejemplos en los dos sentidos. Algunas comuni-
dades auténomas han mantenido las férmulas organizativas preexistentes como
ente representativo de los municipios que integran las aglomeraciones urbanas.
Se diga o no abiertamente en sus normas (o incluso se sea 0 no consciente de ello
por parte de los poderes ptiblicos), pues mientras no se tome decision expresa en
otro sentido, es un papel que tienen que desempenar por determinacion de la nor-
ma basica de saneamiento, que obliga a interpretar los textos autonémicos dentro
su marco. Es el caso de Navarra, que desde la aprobacion de su temprana Ley de
Saneamiento en 1988 ha mantenido invariable la figura de la sociedad anénima
publica para realizar en su ambito las principales funciones en la materia'®. Para-
lelamente, otras han sustituido la entidad precedente por otra que se ha conside-
rado mas apropiada. Se pone el ejemplo de la Comunidad de La Rioja, donde tras
aprobarse el Real Decreto-ley 11/1995, se decidi6é reemplazar la sociedad publica
inicialmente prevista por la Ley 7/1994, de 19 de julio, de saneamiento y depura-
cion de aguas (hoy derogada)'® por un consorcio formado por la administracion
autondmica y los municipios que voluntariamente se adhieran al mismo (en la
actualidad, todos menos uno), siendo este el encargado de realizar, mediando
delegacion, las funciones de saneamiento que corresponden a las instancias con-
cernidas®. El consorcio desempefia estas funciones en su papel de ente represen-
tativo de los municipios integrantes de las aglomeraciones urbanas existentes en
la comunidad; papel derivado automaticamente de la norma estatal referida. De
hecho, asi se desprende de la lectura del propio Plan Director de Saneamiento y
Depuracion autonémico 2016-2027, citado en la nota a pie de pagina niimero 14.

3.2.2. La normativa autonomica de saneamiento estd llamada a completar las
confusas previsiones bdsicas: la inexistencia de contradiccion juridica
pese a la diferencia de criterios utilizados, y algiin modelo adecuado.

Este reparto competencial basico que tan amplia intervencion reconoce a las co-
munidades auténomas no es, sin embargo, todo lo novedoso que cabria pensar.
Ya antes de la transposicion de la Directiva 91/271, diversos territorios autonoé-
micos, en ejercicio de sus competencias constitucionales para establecer normas
adicionales de proteccion en relacion con el medio ambiente (art. 149.1.23), habian
aprobado normas de saneamiento adoptando la misma decision. Algo que, si se
piensa bien, no deja de tener logica, pues la complejidad de la actividad hace di-
ficil creer que toda la responsabilidad de recoger y depurar las aguas residuales
pueda recaer en los municipios. Y menos auin si se conoce la realidad y la situacion
practica de la mayoria de los 8131 que existen en Espafia. De ellos, 5007 tienen

18 Art. 5 de la Ley Foral 10/1988, de 29 de diciembre, de Saneamiento de las Aguas Residuales de
Navarra. La constituciéon de dicha empresa —Navarra de Infraestructuras Locales (NILSA)— se
acordd poco tiempo después, mediante Decreto Foral 27/1989, de 2 de febrero, por el que se apro-
baron sus Estatutos.

19 Fue sustituida por la hoy vigente Ley 5/2000, de 25 de octubre, de Saneamiento y Depuracion de
Aguas Residuales de La Rioja.

20 Decreto 4/1998, de 23 de enero, por el que se acuerda la constitucion del Consorcio de Aguas y
Residuos de La Rioja.
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menos de 1000 habitantes; 2365, de 1000 a 10.000; 610, de 10,000 a 50.000; 86, de
50,000 a 100,000, y solo 63 mas de 100,000%. A este hecho se suma su distribucion
territorial. La mayoria de los grandes municipios, excepcion hecha de Madrid y
su conurbacion, se sitiian en torno a la periferia del pais, dejando una amplisima
extension central (la «Espafia vacia») caracterizada por el minifundismo local, una
escasa y envejecida poblacidn, y un perfil esencialmente rural, con moderada acti-
vidad econémica de los sectores secundario y terciario. Un panorama, desde lue-
go, que no respalda la exigencia a los municipios de la principal responsabilidad
sobre una actividad como la depuracioén, como ya habia sido capaz de considerar
este legislador autonémico.

Dichas normas autondmicas siguen vigentes en muchos casos, y configuran
un segundo nivel normativo de determinaciéon competencial que deberia servir
para complementar y clarificar el marco diseniado en un primer nivel por la nor-
ma basica. Pero esto no siempre es asi.

El criterio que utilizan para proceder a la atribuciéon competencial es un clasico
al efecto: el interés, de manera que la identificacion de un interés general, autonoé-
mico o local en cada actividad concreta de saneamiento va a ser el que determine
su correspondencia al Estado, a la comunidad auténoma o al municipio. Con-
forme a dicho criterio, el grueso de las atribuciones sobre el saneamiento en alta
(principalmente la depuracion) se considera de interés autonémico, pues afecta
al conjunto del territorio, lo que las situaria en la esfera competencial de esta Ad-
ministracion. Los textos no suelen recoger menciones a la intervencion del Estado
en la materia, dado que este tiene su ordenamiento de referencia en la legislacion
basica, con el alcance antes indicado. Por el contrario, si reconocen al municipio
su competencia sobre el alcantarillado, en linea con lo establecido en la legislacion
de régimen local, a lo que se suman (no en todos los casos) facultades adicionales
de propuesta, ejecucion de infraestructuras simples, y gestiéon y explotaciéon sobre
el resto de fases del saneamiento (salvo que medien mecanismos de sustitucion,
lo que sucede muy habitualmente). Y todo lo demas se asigna a la competencia
de la comunidad auténoma, de modo que la planificacion, la decisién, el disefio,
el control, la financiacion y la ejecucion en la mayoria de los casos son para estas
normas competencias autondmicas, en atencion al interés supralocal o comunita-
rio presente en todas estas actuaciones. Incluso en muchas ocasiones, también se
anade la gestion de sistemas colectores e instalaciones de depuracion. Asi lo pro-
claman de manera practicamente undnime dichas normas, con alguna excepcion
mas formal que real.

La que acaba de indicarse es una idea de sintesis que elimina matices y especia-
lidades, pero que refleja con bastante fidelidad un modus operandi generalizado®.
Esto no significa que los municipios carezcan de atribuciones mas alla del que se
identifica como nucleo indiscutible de su competencia (el alcantarillado), si bien

21 Estadistica del Padron continuo, Instituto Nacional de Estadistica, 1 de enero de 2020.
22 De nuevo, para una exposicién detallada de los contenidos de estas normas, consultese mi trabajo
El saneamiento de las aguas residuales en el ordenamiento espaiiol. Régimen juridico (2002) antes citado.
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deberan desarrollarse en el marco necesario de la planificacion autonémica. Asi,
se les sefiala competentes para la gestion del servicio, que muchas veces termi-
na siendo prestado por instancias supralocales —mancomunidades, consorcios,
etc.— o por figuras instrumentales autonomicas —mediante la actuacion de los
mecanismos de sustitucion en el ejercicio de competencias locales: delegacion, su-
brogacion, encomienda de gestion... — cuando sus titulares no pueden garantizar
su realizacion adecuada. Otras veces ni siquiera eso: como se acaba de decir en el
parrafo anterior, la competencia prestacional también es considerada autonémica
por estas Leyes®.

23 Se ponen algunos ejemplos concretos que ilustran lo dicho, todos correspondientes a normas vi-

gentes. Entre las normas anteriores al Real Decreto-ley 11/1995 que responden al modelo descrito
se encuentra la temprana Ley 17/1984, de 20 de diciembre, reguladora del abastecimiento y saneamiento
de agua en la Comunidad de Madrid, que declara de interés autondmico todos los servicios de depu-
racion (art. 2) y, por ello, otorga a la comunidad la competencia sobre los mismos. Sin embargo,
podra delegarla en las entidades locales cuando de esta forma resulte mas eficaz la gestion. La Ley
2/1992, de 26 de marzo, de saneamiento de aguas residuales de la Comunidad Valenciana, reproduce estas
mismas previsiones. También cabe citar la Ley 1/1994, de 21 de febrero, sobre Abastecimiento y Sanea-
miento de Aguas en el Principado de Asturias, que en su art. 2.1.i atribuye a la Administracién auto-
noémica «la prestacion de servicios de aduccion y depuracion que sean titularidad de la Comuni-
dad Autéonoma», siendo estos (Anexo II) la totalidad de los servicios de depuracion (colectores y
estaciones depuradoras) supralocales de interés comunitario. Solo los servicios de depuracion de
titularidad municipal (de existir) son competencia de estas entidades locales.
Algunas normas posteriores vuelven a aplicar el criterio del interés para determinar el reparto compe-
tencial en la materia, pese a conocer el modelo basico implementado por el Real Decreto-ley 11/1995.
Es el caso de la Ley 12/2002, de 27 de junio, Reguladora del Ciclo Integral del Agua de Castilla-La Mancha,
que atribuye a la comunidad la competencia sobre los servicios de depuracién declarados de interés
autonomico (art. 6.c en relacion con el art. 5), y a los municipios sobre el resto. O de la Ley 3/2000,
de 12 de julio, de Saneamiento y Depuracion de Aguas Residuales de la Regién de Murcia e Implantacion del
Canon de Saneamiento, que declara el interés autonoémico y la consecuente competencia (susceptible
de delegacion por razones de eficacia) sobre la planificacion, construccién, gestion, conservacion y
explotacion «de instalaciones ptiblicas de depuracién de aguas residuales procedentes de las redes
de alcantarillado de titularidad local, asi como de colectores generales que unan las referidas redes
de alcantarillado a dichas instalaciones» (arts. 1, 2, 3 y 4). También es el caso de las mas recientes Leyes
9/2010, de 4 de noviembre, de aguas de Galicia (que declara de interés y competencia de la comunidad «el
servicio de depuracién de aguas residuales urbanas, cuyo ambito material comprende la regulacion,
planificacion, aprobacién definitiva de proyectos, construccién y gestidn, explotacion y mantenimiento
de las estaciones depuradoras de aguas residuales, las redes de colectores generales y las conducciones
de vertidos que formen parte del Plan gallego de saneamiento y que estén declaradas como tales»
restando a las entidades locales las escasisimas que no cumplan estos parametros) y 2/2014, de 26 de
noviembre, de Abastecimiento y Saneamiento de Aguas de la Comunidad Auténoma de Cantabria. Para esta
altima es de competencia autonémica «la elaboracion y aprobacion de los programas y proyectos de
obras y de explotacion, asi como la ejecucion, la conservacion, el mantenimiento y la explotacion de las
infraestructuras de abastecimiento y saneamiento de interés de la Comunidad Auténoma» (art. 4.2.b),
declaradas asi «por su importancia social, econémica o ambiental» (art. 3.21). Mas concretamente (art.
6), tienen dicha consideracion «las infraestructuras de los sistemas de saneamiento que se determinen
expresamente en el Plan General de Abastecimiento y Saneamiento de Cantabria», las que se declaren
«como tales por parte del Consejo de Gobierno atendiendo a que su trascendencia y efectos exceden
el ambito local», y «las estaciones depuradoras de aguas residuales urbanas que forman parte de aglo-
meraciones urbanas». A los municipios, por su parte, les corresponderd la prestacion del servicio de
depuracién cuando no sea de interés autondmico lo que, considerando la extension normativa dada a
este, sucedera en muy pocos casos (por no decir ninguno).
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Aunque habra quien considere redundante insistir en ello, es importante en-
tender que, en términos juridicos, estas previsiones aparentemente divergentes
con la norma basica estatal de saneamiento no tienen por qué verse afectadas de
forma sustantiva, por lo que esta dispone y, mas concretamente, por su mencion
al municipio como responsable del cumplimiento de las obligaciones. Prueba de
ello es que no solo los textos autondmicos anteriores a la aprobacion del Real De-
creto-ley 11/1995 se manifiestan de la forma indicada, sino que normas posterio-
res han seguido el mismo modelo, incluso reiterando redacciones sin referencias
a los nuevos conceptos. Y esto, que en un primer momento podria verse como un
problema al coexistir dos bloques legales (basico y desarrollo) que operan confor-
me a parametros distintos, no tiene que plantear per se problemas de compatibili-
dad si se procede a una lectura y aplicaciéon armonizada de ambos, integrantes del
mismo sistema juridico. Conviene, sin embargo, formular algunos recordatorios
y puntualizaciones que ajusten la exposicién, porque se reconoce que esa vision
coordinada no es sencilla y puede generar confusion.

En primer lugar, no hay que olvidar que todas las atribuciones dadas por las
normas autondmicas a las instancias de este mismo dmbito se suman y articulan
con la competencia basica para delimitar las aglomeraciones urbanas de su terri-
torio y sefalar los entes representativos de los municipios que las integran. En
otras palabras: son atribuciones que tienen como referencia necesaria los concep-
tos basicos del sistema, a los que deben adaptarse materialmente y, con preferen-
cia, también formalmente, lo que no suele suceder. Esto significa, en términos mas
precisos, que la planificacion del saneamiento por parte de la comunidad auténo-
ma tendra que considerar (y concretar de ser posible) las aglomeraciones urba-
nas en que se divide su territorio y los habitantes-equivalente de cada una. De la
misma manera, la proyeccion y ejecucion de las infraestructuras deberd decidirla
y dimensionarla conforme a estos mismos criterios, y las exigencias cualitativas
impuestas por el ordenamiento juridico se tendran que establecer de acuerdo con

No todas las Leyes autondmicas, sin embargo, han respondido siempre con claridad a este modelo.
Es el caso de Aragdn, que pese a que en sus anteriores Leyes 9/1997, de 7 de noviembre, de Saneamiento
y Depuracion de las Aguas Residuales de la Comunidad Auténoma de Aragon 'y 6/2001, de 25 de mayo, de
Ordenacién y Participacion en la Gestion del Agua en Aragén si aludia con parquedad al interés autono-
mico de algunas actuaciones de saneamiento, reconociendo en paralelo la competencia local aparen-
temente general en la materia, ha optado en la vigente Ley 10/2014, de 27 de noviembre, de Aguas y Rios
por atribuirsela sin cortapisas a los municipios, que seran asi competentes para «la depuracién de
las aguas residuales urbanas, que comprende la intercepcion, el transporte de las mismas mediante
los colectores generales y su tratamiento hasta el vertido del efluente a las masas de aguas continen-
tales» (art. 32). Los municipios pueden delegar o encomendar las responsabilidades administrativas
y la prestacion de estos servicios a las respectivas comarcas —entidades locales que agrupan varios
municipios con intereses comunes creadas por ley autonémica—, a través del acuerdo entre ambas
instituciones (art. 32). Esto no obsta que corresponda a la comunidad auténoma «la ordenacién y
regulacion de los sistemas de gestion supramunicipal del agua de uso urbano, sin perjuicio de las
competencias de las entidades locales, y la determinacion de su dmbito territorial, especialmente
cuando no coincida con el mapa de delimitacién comarcal» (art. 15), entendiéndose por tales siste-
mas «el conjunto de recursos hidricos, infraestructuras e instrumentos de gestién para la prestaciéon
de los servicios de abastecimiento en alta o aduccién y de depuraciéon de aguas residuales en un
concreto ambito territorial superior al municipio» (art. 4).
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el nuevo dmbito obligacional (la aglomeracién, sus habitantes-equivalente y la
condicidn sensible o menos sensible del punto en el que se proceda al vertido).

En esa misma esfera, la gestion y prestacion del servicio corresponde a los
municipios que la integren a través de sus entes representativos, que no suelen
identificarse como tales en estas normas, pero que hay que considerar que operan
asi por determinacion ineludible de la legislacion basica. Por supuesto, estos entes
pueden tener indole exclusivamente local, tanto municipal —siendo una decisién
logica si la aglomeracion urbana coincide exactamente con un municipio— como
supramunicipal, si engloba a mas de uno. Pero también pueden tenerla autondmi-
ca sila comunidad, en uso de su competencia para establecerlos, lo considera mas
apropiado para conseguir los objetivos de saneamiento. Y nada impide que sea
la misma figura institucional que venia ejerciendo las competencias autondmicas,
por determinacién de su normativa de saneamiento, la que asuma ese papel pre-
via audiencia a los municipios afectados, configurdandose asi como ente represen-
tativo de los que integran la aglomeracion. O que sea sustituida por otra que se
entienda mas apta. En cualquier caso, lo que sucede es que el criterio del interés
bajo el que operan las normas autonémicas perfila la referencia de la normativa
basica acerca de la responsabilidad municipal sobre el saneamiento, que no se eli-
mina —no podria— sino que se ajusta a la consideracion de los municipios como
miembros de la aglomeracion y a la repercusion supralocal de la actividad, con el
consiguiente protagonismo por parte de la comunidad auténoma. No son deter-
minaciones excluyentes sino complementarias, y ambas cumplen el mandato de-
rivado del art. 25 LBRL, garantizando y delimitando el alcance de la intervencion
municipal en relacién con el saneamiento en alta y favoreciendo la consecucion de
los resultados cualitativos previstos.

Prevalece asi la vision integra y sistémica del ordenamiento sobre la considera-
cion individual de cada actividad y su atribucion conforme a criterios ajenos a la
misma. Cosa distinta sera que, en la practica, esto no se entienda siempre asi, y no
se interpreten las previsiones de la manera armonizada expuesta. En estos casos,
una interpretacion estricta y excluyente de la competencia municipal citada en el
Real Decreto-ley puede generar exigencias de responsabilidad que cabe calificar
de «paradojicas», sobre todo por tratarse de una atribuciéon que formalmente les
corresponde, pero sobre la que la mayor parte de las veces tienen poca capacidad
de decision e intervencion.

Un legislador autondmico que parece haber entendido esta vision combina-
da, presentando una distribucién competencial respetuosa con la participacion
municipal que impone la LBRL, y a la vez coherente con la supramunicipalidad,
que caracteriza a las fases en alta del saneamiento, ha sido el cataldn, segtn se
desprende del analisis del Decreto Legislativo 3/2003, de 4 de noviembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la legislacién en materia de aguas en Cataluiia. Estanorma
parte del reconocimiento genérico de la competencia autondmica para determinar
la politica de saneamiento, coordinar a las administraciones con atribuciones en la
materia y ejercer las funciones que se le confieran en relacion con los sistemas de
saneamiento (art. 4), para atribuir a continuacién a los municipios la competencia
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en relacion con el alcantarillado y el tratamiento de las aguas residuales (art. 5).
Se salvaguarda, de este modo, la correspondencia municipal sehalada por el Real
Decreto-ley 11/1995, asi como la necesaria participacion de esta entidad local de-
rivada del art. 25.2 LBRL.

De manera mas concreta, corresponden a la Agencia Catalana del Agua —enti-
dad de derecho publico con personalidad juridica propia a través de la que ejerce
sus atribuciones hidricas la Administracion autonémica— las competencias ex-
traprestacionales: ejecucion y explotacion de las infraestructuras de saneamiento
de competencia de la Generalidad, concertacion y coordinacion de las actuacio-
nes de las Administraciones competentes, ordenacion general de los servicios de
saneamiento, y autorizacion y alta inspeccion de los vertidos al medio receptor
que provengan de los sistemas publicos de saneamiento. Por su parte, las Enti-
dades Locales del Agua basicas (ELA)* tienen encomendada la gestion de dichos
sistemas, definidos a su vez como «el conjunto de bienes de dominio publico in-
terrelacionados en un todo organico, compuesto por una o mas redes locales de
alcantarillado, colectores, estaciones de bombeo, emisarios submarinos, estacién
depuradora de aguas residuales y otras instalaciones de saneamiento asociadas,
con el objeto de recoger, conducir hasta la estacion y sanear, de manera integrada,
las aguas residuales generadas en unos o mas Municipios» (art. 2.13). Para ello,
dichas entidades asumiran el ejercicio de las competencias municipales de sanea-
miento (art. 15), sin perjuicio de la titularidad de las instalaciones. La supramuni-
cipalidad del servicio queda salvaguardada a través de estas figuras.

La normativa catalana opta asi por adoptar una regulaciéon del saneamiento
de caracter global, que toma como punto de referencia la integridad del sistema
y no las actividades individualmente consideradas y su condicion o interés local
o supralocal. En coherencia con los principios de unidad de gestion y tratamien-
to integral del agua, preconizados en su art. 3.1.a, el saneamiento de las aguas
residuales se contempla como un sistema completo e inescindible que, por ello,
debe ser gestionado de modo preferente por un solo agente juridico, las ELA, que
acttian a su vez las competencias materiales municipales. Al margen del criterio
del interés, en el Decreto Legislativo 3/2003 se impone la consideracion global de
la actividad, y se sefiala al &mbito municipal —aislado o agrupado— como el ade-
cuado para proceder a la prestacion eficiente de un servicio que es considerado de
competencia local en su practica integridad.

Resulta evidente el parentesco del esquema descrito con el reflejado en la legis-
lacion basica estatal de saneamiento: las ELA responden al espiritu de las aglome-
raciones urbanas y sus entes representativos. De esta forma, a las entidades loca-
les que actiian a través de las ELA —a quienes atribuyen sus competencias— les
corresponde la gestion completa de los sistemas ptiblicos de saneamiento, directa
o indirectamente: la prestacion del servicio, el otorgamiento de las autorizaciones

24 Definidas como «ente local o la agrupacién de entes locales con personalidad juridica propia y
capacidad para gestionar uno o mas sistemas publicos de saneamiento de aguas residuales», cons-
tituidas «para la gestion mas eficiente de los recursos hidricos y de las obras y las actuaciones
hidraulicas y para la prestacion de los servicios relacionados» (arts. 2.9 y 14).
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de vertido a las redes de saneamiento, la inspeccion de las mismas, la imposicion
de sanciones, etc. Por su parte, a la Agencia Catalana del Agua, como Adminis-
traciéon hidraulica autonomica, le conciernen las funciones que tengan caracter
hidrico més que servicial: la alta inspeccion, la autorizacion de los vertidos de
aguas residuales cuando se realicen en cuencas internas, asi como de la eventual
reutilizacion de los efluentes, la determinacion de la politica de saneamiento, la
coordinaciéon de las Administraciones competentes, o el apoyo financiero. A ello
se suma la garantia de funcionamiento de dichos sistemas ya que, por determina-
cién del art. 55, la entidad autondmica debe contribuir a su financiacion, atribu-
yendo a las ELA recursos para la prestacion eficiente de los servicios.

4. Las competencias genéricas estatales

Antes de finalizar esta exposicion competencial, y para cerrar lo mejor posible
el circulo, seria conveniente volver a interrogarse sobre las atribuciones estata-
les en torno al saneamiento. Porque a la vista de las amplias responsabilidades
autonomicas y locales, jcabe entender que no tiene ningtin papel mas alla de las
asignaciones ya citadas: aprobacion de la legislacion basica en la materia, fijacion
de las zonas sensibles de vertido en las cuencas hidrograficas intercomunitarias, y
ejecucion de las obras de conduccion y tratamiento declaradas de interés general
(art. 149.1, apartados 23, 22 y 24 de la Constitucion)?

Evidentemente, no. Por varias razones, y en ejercicio de otras competencias
genéricas, la Administracion estatal ha podido extender su participacion mas alla
de estos senalamientos. Para empezar, no puede olvidarse que el Estado es el
obligado a cumplir el ordenamiento juridico comunitario, respondiendo ante las
autoridades de la Unién Europea por los posibles incumplimientos, y ejerciendo
el papel de intermediario de otros poderes internos ante la misma. Y aqui importa
recordar que este ordenamiento no solo viene constituido por la Directiva 91/271
sino también, y de manera principal, por la Directiva Marco del Agua (Directiva
2000/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre, por la que se
establece un marco comunitario de actuacion en el ambito de la politica de aguas),
que exige alcanzar un buen estado de las aguas en plazos inmediatos (cuando no
superados), lo que no sera posible sin una labor eficaz de saneamiento. A ello se
suma, en la misma linea, su misién de auxilio al desarrollo de actividades hidri-
co-ambientales (art. 110 TRLA).

En este sentido, hay que entender la importante labor planificadora desarrolla-
da por el Estado, seguida de una intensa actividad de financiacién y ejecucion de
infraestructuras, si bien no de gestion. Ya en 1995 —antes de la transposicion de la
Directiva 91/271, pero consciente de sus inminentes exigencias— el Estado aprobo
un Plan Nacional de Saneamiento y Depuracion de Aguas Residuales que estuvo
vigente hasta 2007, ano en que fue sustituido por el Plan Nacional de Calidad de
las Aguas: Saneamiento y Depuracion. La conclusion de este plan estaba previs-
ta para el afio 2015, pero, pese a encontrarse en elaboracién uno nuevo, todavia
sigue operativo, a través de prorrogas de los convenios Estado-comunidades au-
tonomas suscritos en su marco. Porque asi es, ademas de la labor prospectiva que
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se considera propia de un plan administrativo, estos planes estatales plantean la
financiacion parcial, por parte del Estado, de infraestructuras de saneamiento en
alta (salvo las declaradas de interés general, que sufraga en su totalidad), supe-
ditada al cumplimiento por las comunidades auténomas de diversos requisitos,
entre los que destacan dos fundamentales: la elaboracién de planes regionales de
saneamiento y la creacion de un tributo denominado genéricamente «canon de
saneamiento» (0 de un mecanismo analogo de recuperacion de costes), también
de ambito autonémico. La vinculatoriedad de los compromisos asumidos por las
dos partes se asegura mediante la suscripcién de convenios bilaterales entre el
Estado y cada una de las comunidades auténomas, en el marco constituido por
los propios planes estatales. Convenios que, como clausula necesaria, incorporan
las exigencias citadas, que pasan a asumirse de manera singularizada, creando
una obligacion juridica determinada que, por cierto, no se cumple en todos los
territorios, lo que no esta siendo dbice para la suscripcion de acuerdos puntuales
bajo otras denominaciones.

5. Reflexiones finales

Lo que se ha expuesto es, muy en sintesis, el marco del reparto competencial en
materia de saneamiento existente en Espana; plural y complejo, sin duda, y a
cuya correcta compresion e implementacién no contribuyen unos contenidos que
se muestran formalmente desligados, pues no hay referencias reciprocas en la
normativa basica estatal y en la autondmica de saneamiento, pese a formar parte
del mismo armazdn juridico. Este hecho los hace susceptibles de interpretaciones
dispares en las distintas partes del territorio, lo que complica la consecuciéon de
los objetivos comunitarios y colabora a que la labor de saneamiento no sea del
todo eficiente. Teniendo como referencia lo que ya se ha explicado en este aspecto,
procede formular, a continuacién, una serie de reflexiones conclusivas.

Como acaba de decirse, la complejidad del marco normativo dificulta alcanzar
los objetivos comunitarios de tratamiento de las aguas residuales, pero eso no
le quita su valor como tal. Al contrario, hay que agradecer su existencia ya que
es determinante para que se desarrolle una politica de saneamiento que, con ca-
rencias y defectos, y requiriendo mejoras, es real en la mayor parte del territorio.
Hace mucho tiempo que se conocen los efectos de la contaminacion causada por
las aguas residuales e, incluso, normas decimononicas espafiolas (entre otras, las
Leyes de Aguas de 1866 y 1879) ya aludian a la necesidad de controlarlos. Sin em-
bargo, la nula conciencia ambiental de estas manifestaciones y la falta de instru-
mental juridico que las acomparie, las hizo inoperantes®. Hasta que no ha habido
un ordenamiento especifico en la materia no se han establecido obligaciones al
respecto, ni se han desarrollado actividades significativas de depuracion. En ese
sentido hay que reivindicar su valor.

25 La preocupacion manifestada en estas normas obedecia en realidad a razones cuantitativas, ya que
inquietaba la posible afectacion de la contaminacion a los caudales disponibles y a los usos de los
mismos. Sobre esta cuestion, vid. mi trabajo El saneamiento de las aguas residuales en el ordenamiento
espaiiol. Régimen juridico (2002), pp. 63 y ss.



EL ALCANCE DE LAS OBLIGACIONES PUBLICAS SOBRE SANEAMIENTO DE AGUAS RESIDUALES
EN ESPANA: UN ANALISIS NORMATIVO CRIiTICO 149

Sin embargo, en la practica no esta funcionando bien. Y no es un problema de
cantidad normativa, pues hay mas que suficiente, y toda se ha aprobado en vir-
tud de titulos competenciales legitimos; tampoco parece una cuestion de calidad
legislativa, ya que no son textos deficientes desde la técnica juridica general, al
atender con correccion los tres puntos clave de la actividad: la cuestion competen-
cial, la prestacional y la financiera.

El reproche tiene cardcter sustantivo, y se centra en la falta de esfuerzo por
parte del legislador para adaptarse y concertar contexto juridico y realidad. El
Real Decreto-ley 11/1995, por ejemplo. Se ha hablado del volcado de la Directiva
91/271, sin labor real de transposicion. Es verdad que el Estado, como titular de
la competencia basica, no puede estructurar el sistema de saneamiento de cada
territorio y sefalar cuales han de ser sus aglomeraciones urbanas, cuales los entes
representativos de los municipios, o cudles sus zonas sensibles a efectos de ver-
tido, pues invadiria las atribuciones autonémicas. Pero aun asumiendo que esta
puede ser la razon por la que se mantiene el aparato conceptual comunitario, si
se echan de menos referencias o vinculaciones a las estructuras y técnicas propias
del Derecho espafiol que hubiesen sustentado un ejercicio mas claro y uniforme
de la competencia autondmica. El caracter compuesto de un Estado siempre im-
plica complejidad competencial, porque coexisten distintos poderes auténomos
a los que hay que atribuir funciones conforme a titulos que, en Espana, derivan
de la Constitucion, y que muchas veces se entrecruzan generando concurrencias
materiales que hay que definir. Logicamente, esta complejidad atin se incrementa
mas sin el disefio de pautas bésicas claras que faciliten dicha delimitacion. En este
caso, hubieran podido introducirse criterios minimos de correspondencia que
permitiesen una cierta homogeneidad, por ejemplo, en la manera de determinar
las aglomeraciones urbanas, a modo de llamadas a acomodarse en lo posible con
estructuras preexistentes, sobre todo si ya sirven de referencia para la prestacion
de servicios. Asi se eliminarian disparidades que repercuten en el tratamiento
final de unas aguas que fluyen ajenas a divisiones territoriales. O, lo que es peor,
que favorecen la inactividad.

No ha sido asi, por lo que las comunidades auténomas se han encontrado con
un dmbito de discrecionalidad muy amplio para desarrollar una normativa basica
muy genérica. Esta discrecionalidad, como tal, no es ilegitima ni necesariamente
negativa, pues permite considerar la diferente realidad de partida de los diversos
territorios, que puede exigir decisiones distintas: mas o menos aglomeraciones,
mads o menos infraestructuras, mayor o menor complejidad en los tratamientos
que dispensan, mas o menos zonas sensibles, etc. Pero en todo caso, seria logico
que se actuase con una vision sistémica, pues el saneamiento no es una materia
estanca que pueda desligarse ni de la politica hidrica general ni de la realidad
institucional. Se ha indicado paginas atras cual es el panorama municipal espafol
y lo dificil que resulta aceptar a la vista del mismo que los municipios, singular-
mente, puedan ser al dia de hoy responsables tltimos de una actividad como la
depuracién. Quienes asi lo afirman proceden a una lectura incompleta de la legis-
lacion de régimen local, y soslayan la llamada ejecutiva a un ente representativo
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de los mismos que implica reconocer la necesidad de actuar supralocalmente. Ha
quedado claro que de la LBRL se deduce la obligacion de que los municipios par-
ticipen en la actividad, porque hay un interés local irrefutable. Pero eso no signifi-
ca que dicha participacion tenga que traducirse necesariamente en una asignacion
exclusiva de competencias que, ademas, convertiria al saneamiento en alta en un
servicio obligatorio en todos los municipios, a través de su incorporacion de facto
ala lista del art. 26.1.a LBRL. Es verdad que, desde una perspectiva estrictamente
juridica, no pasaria nada si asi fuera. Es mas: podria incluso defenderse su ra-
zonabilidad material considerando la gestion integral del ciclo urbano del agua.
Pero hay que ser realista. Una dispersion de Administraciones locales encargadas
de prestar el servicio de saneamiento, con sistemas de depuracién de bajo rendi-
miento en el mejor de los casos, y de ausencia de prestacion por incapacidad en la
mayoria, no es lo que se esta exigiendo desde Europa.

Una diferenciacion a nivel de norma basica de escalas de actividad no exclu-
yentes podria haber contribuido a clarificar el tema, a la vez que respaldaria la vi-
sion sistémica que se viene reclamando. Seria un modo de involucrar organizada
y simultdaneamente a todos los sujetos publicos implicados, adaptandose a la rea-
lidad juridica y practica existente. Evidentemente, no es lo mismo implementar
un servicio que prestarlo. La implementacién del saneamiento en alta (planificar,
equipar), vista la realidad descrita, parece 16gico que se realice desde un dmbito
amplio, estatal o autondmico, como asi ha sido la mayor parte de las veces a tra-
vés de planes estatales y autondmicos tanto de aguas como especificos. En el caso
del equipamiento (modificacion o ejecucién de infraestructuras de saneamiento),
seria la concurrencia del interés general la que determinara su correspondencia al
Estado, segtin se deduce del art. 46 TRLA. Pero una concurrencia real, no esgri-
mida por otros poderes publicos como excusa para buscar financiacion estatal y
desentenderse de la actividad una vez realizadas. Cuando no exista realmente ese
interés, la correspondencia mas légica es la autondmica, porque son actividades
ligadas a competencias de este dambito (ordenacion del territorio, obras publicas,
normas adicionales de proteccion en materia de medio ambiente) y, sobre todo,
porque si se opta por un sistema concentrado de infraestructuras (mas apropiado
en muchas ocasiones por su mayor rendimiento), estara presente un interés su-
pralocal. Solo si existiera un interés exclusivamente local y capacidad municipal
suficiente para su desarrollo, la competencia se situara en el ambito local.

Por lo que respeta a la prestacion (mantenimiento y gestion de las infraestruc-
turas), esta se adapta mas a la competencia municipal, y parece que es aqui donde
habria que situar la llamada hecha en este sentido por el art. 3 del Real Decreto-ley
11/1995. Dentro de ella, y en la medida de lo posible, seria recomendable que
el ente representativo de los municipios revistiera cardcter esencialmente local
(municipal o supramunicipal, segin sea el ambito territorial de la aglomeracion
urbana), para garantizar la implicacion real de aquellos. Esto no impide la parti-
cipacion autonémica cuando sea necesaria, y cuando haya un interés claro de esta
indole en la actividad (por ejemplo, el saneamiento en el entorno de un espacio
protegido o de una zona estratégica para la comunidad). Pero preferiblemente, de
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manera no excluyente, salvo en estos tltimos supuestos o en casos de incapacidad
manifiesta local y/o ejercicio de los mecanismos de sustitucion en el ejercicio de
competencias locales antes citados. Asi se garantizaria un compromiso real por
parte de las corporaciones locales.

Solo en aglomeraciones urbanas constituidas por un tinico municipio o parte
de uno (lo que sucedera en los que tengan gran poblacion), este podra asumir en
singular el protagonismo de la actividad, sobre todo en el aspecto prestacional®.
Sin embargo, esto no serd la tonica general. Como también sucede con otros ser-
vicios menos complicados, en buena parte de los casos, el municipio no podra
actuar solo, y necesitara tener el respaldo de un marco firme, claro y estable de au-
xilio y asistencia que lo haga posible desde el punto de vista técnico y econémico.
Este marco no puede ser singular (aplicado en cada municipio), pues chocaria con
el mandato de eficiencia que impone el art. 25.3 LBRL y con el propio concepto
de «aglomeracion urbana», que exige un volumen de aguas residuales suficiente
para justificar su recogida y tratamiento. La supramunicipalidad también se im-
pone en este punto.

Se quiere dejar claro que no existe ningin inconveniente juridico ni mucho
menos «ideoldgico» en reconocer extensas competencias a los municipios, en re-
lacién con la depuracion; tampoco en limitarlas, siempre que se les dé cabida por-
que entra dentro de su dmbito material: existe un interés local en esa actividad.
Pero lo que se haga, ha de hacerse con conciencia de la realidad, atendiendo a lo
que hay. El texto escrito lo soporta todo, pero lo que importa es que lo que alli se
establezca funcione.

Si se destaca esto no es por mero pasatiempo intelectual, sino por lo que esta
demostrando la practica. La pluralidad y diversidad competencial o, mejor dicho,
el confuso ejercicio de las determinaciones competenciales fijadas en las normas
hace que no sea ocasional leer o escuchar a representantes autonémicos y locales
atribuirse, respectivamente, las responsabilidades en este punto (tanto en sentido
positivo, reivindicandolas, como negativo, rechazandolas), segin la implicacion
que tengan en cada momento con esta problematica. Los primeros siempre pue-
den esgrimir la literalidad de las atribuciones normativas vistas y exigir con base
en ella la gestion municipal del servicio, responsabilizando a los entes locales del
incumplimiento de las obligaciones de depuracién”. Los segundos pueden apelar

26 Y también en el de implementacion. Es el caso de la ciudad de Zaragoza que hace ya muchos afos
construyo a sus expensas su depuradora, gestionada desde diciembre de 2012 a través de la socie-
dad de capital ptblico 100% municipal Ecociudad Zaragoza S. A.

27 Se puede aportar un ejemplo reciente de este comportamiento, reflejado en las paginas del Boletin
Oficial del Estado N.° 76, de 20 de marzo de 2020. En esa fecha se publico la Resolucion de 11 de marzo
de 2020, de la Secretaria General de Coordinacion Territorial, por la que se daba a conocer el Acuerdo
del Consejo de Ministros de 10 de marzo de 2020, que resolvio el procedimiento de determinacion y reper-
cusion de responsabilidades por incumplimiento del Derecho de la Unién Europea en el asunto C-205/17,
Comisién/Reino de Espafia, relativo a la no ejecucion de la Sentencia de 14 de abril de 2011, Comisién/
Reino de Espatfia, en el asunto C-343/10 en materia de recogida y tratamiento de aguas residuales. Como
se deduce de su titulo, estamos en presencia de un procedimiento tramitado al amparo del Real
Decreto 515/2013, en el que el Estado repercutia en diversas comunidades auténomas (y también
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a su realidad y al hecho de que la comunidad auténoma también tiene atribuidas
importantes competencias (en muchos casos autoatribuidas) que, por deficiente
ejercicio, imposibilitan el servicio, lo que a veces no oculta una escasa implica-
cion local en el mismo. O, al contrario, pueden quejarse de la excesiva jerarquia y
centralizacion de las competencias autonémicas, lo que minimiza o desmotiva su
presencia®. Y entre tanto, las aguas residuales contintian sin depurar.

El problema descrito no tiene una solucién simple. Lo que subyace juridi-
camente es una cierta desconexion entre los dos bloques normativos en que se
contiene el régimen del saneamiento: el basico estatal, fundamentado en unos
elementos definitorios del sistema de marcado caracter técnico y que no se han
intentado acomodar al bagaje juridico existente, y los textos autondmicos, asen-
tados en las referencias juridico-territoriales habituales y que han interpretado
de distintas maneras aquellas obligaciones, no siempre con vinculacién a su rea-
lidad. La interpretacion articulada de ambos es posible, y asi se ha expuesto a lo
largo de estas paginas.

También incide en la complicacion una vision desligada y poco colaborativa
de las diversas competencias. Hace falta una mayor coordinacién y, sobre todo,
una incardinacion mas intensa del saneamiento en la politica hidrica general. En
efecto, el saneamiento forma parte de la politica hidraulica y como tal, ha de te-
ner la debida consideracién en los elementos juridicos centrales de la misma, en
particular, en la planificacion hidroldgica. Aunque no tiene que ver directamente
con la cuestion competencial —un plan hidrolégico, norma de rango reglamen-
tario, no puede atribuir competencias sobre saneamiento a las entidades locales,
al existir en este punto reserva de Ley—, si debe ser elemento de referencia del
funcionamiento de la misma y de posibles modificaciones al respecto. Por eso, se
agradeceria que la formulacién de los objetivos ambientales, que deben alcanzar-
se en cada demarcacion y la programacion de las medidas acordadas para alcan-
zarlos (aspectos que forman parte del contenido obligatorio de dichos planes), se
aprovechase para realizar un analisis del saneamiento de las aguas residuales en

en el Ministerio para la Transicién Ecoldgica, responsable de ejecutar algunas infraestructuras
de depuracién declaradas de interés general) la cuantia de las multas impuestas a Espafia por la
sentencia comunitaria de 25 de julio de 2018. Pues bien, la principal alegacién que formularon
las administraciones autondmicas implicadas, para rechazar su responsabilidad, se fundamen-
taba precisamente en las distintas menciones normativas a la responsabilidad municipal sobre el
saneamiento, negando con base en las mismas la competencia que les atribuia la administracion
estatal, y sefialando como titulares reales a las entidades locales. El Estado ha rechazado en todos
los casos esta alegacion, y en una lectura, también parcial (pues solamente tiene en cuenta las
normas de saneamiento aprobadas por las comunidades auténomas), ha considerado las obras no
ejecutadas de interés autonémico, afirmando asi la competencia de estas administraciones.

28 En este sentido, existen en la comunidad auténoma de Aragén diversos municipios que reivindi-
can la recuperacion de sus competencias sobre depuracion, por considerar insostenible la gestion
de las mismas, llevada a cabo por la administraciéon autondmica. También se puede nombrar el
ejemplo del Municipio de Fabara, que en su momento decidié (y consiguio) permanecer al mar-
gen del sistema general de gestion regional de las infraestructuras de saneamiento, y ejecutar y
explotar su propia depuradora. Con intencion meramente informativa, pueden consultarse estas
posturas en http://historico.aragondigital.es/noticia.asp?notid=167241.
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ese ambito, ofreciendo un diagndstico de su situacion que puede traducirse en
un reajuste normativo y competencial. Como antes se ha dicho, no estamos ante
una actividad que deba abordarse solo desde el prisma prestacional (como un
servicio que hay que posibilitar y prestar), centrando en él su atribucién a una u
otra administracién publica. Es, ante todo, una actividad fundamental dentro de
la politica hidraulica que también tiene que reflejarse y atenderse al nivel en que
esta se desarrolla. Se es consciente de que las preocupaciones locales o autondmi-
cas se restringen a su ambito de actuacion, lo que es hasta cierto punto entendible.
Pero en actividades que como el saneamiento de aguas residuales lo trascienden,
porque son herramientas necesarias de un objetivo final general, tienen que tener-
lo presente. En otras palabras: nada se consigue si en una comunidad auténoma,
que forma parte de una demarcacion intercomunitaria, todos los sujetos implica-
dos se articulan en el desarrollo de una politica depuradora eficaz, en tanto que
en la comunidad vecina, que también es parte de la misma demarcacion, se hace
lo contrario. Estd claro que las responsabilidades «singulares» se cumpliran en un
caso y en el otro no. Pero también esta claro que el objetivo final de buen estado
del agua no se conseguira. De hecho, las diferencias territoriales derivadas, asi-
mismo, de un deficiente marco normativo y competencial, respaldan los incum-
plimientos por los que ha sido condenado el Estado espanol.
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La Politica Nacional de Saneamiento ofrece oportunidades para desarrollar
acciones innovadoras con el fin de lograr el acceso a servicios de agua y
alcantarillado de calidad. Poner mas agua en el sistema implica destinar
inversiones, promover innovaciones, tanto en la produccién y distribucion
del agua, como en la recoleccion de aguas residuales y en su tratamiento,
fundamentales para garantizar la sostenibilidad de las Empresas Prestado-
ras de Saneamiento.

En el presente articulo se presenta un analisis sumario del sector y el esta-
do de la implementacion de la Politica Nacional de Saneamiento, desde la
perspectiva del Organismo Técnico de la Administracion de los Servicios
de Saneamiento (OTASS); entidad adscrita al Ministerio de Vivienda, Cons-
truccion y Saneamiento (MVCS), que tiene la responsabilidad de reflotar y
fortalecer a las empresas prestadoras de servicio de saneamiento —ya sea
a través de la transferencia de recursos, asistencia técnica, financiamiento
de estrategias, estandarizacion de procesos, homogenizacion de los ins-
trumentos de gestion y compras corporativas—, asi como de implementar
cambios estructurales en el modelo empresarial, con el propdsito de mejo-
rar la calidad del producto: agua potable y servicios de distribucion, reco-
leccion y tratamiento de aguas residuales para garantizar su sostenibilidad.
Nuestro particular interés en la gestién de las aguas residuales nos ha
llevado a construir institucionalidad, enfocada en el mantenimiento pre-
ventivo de redes de alcantarillado, limpieza y rehabilitacion de Plantas de
Tratamiento de Aguas Residuales (PTAR), implementacion y control de
los Valores Maximos Admisibles de usuarios no domésticos, comerciali-
zacion de aguas residuales crudas, todo ello acompanado con programas
de educacién y sensibilizacion. Esta intervencion, ademds de los efectos
intrinsecos en la gestion empresarial, debe incrementar la valoracion de los
servicios de saneamiento y fortalecer la institucionalidad en el sector.

Este texto presenta un andlisis desde la perspectiva del Estado y no ha sido arbitrado.
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1. Introduccion. Analisis del sector y de la implementacion de la Politica Na-
cional de Saneamiento

El objetivo principal de la Politica Nacional de Saneamiento® es «Alcanzar el ac-
ceso universal, sostenible y de calidad de los servicios de saneamiento», tarea
asumida histéricamente en exclusividad por el Estado, a partir del afio 2016. El
Estado asume una funcién adicional, mejorar la calidad del producto agua pota-
ble y el servicio de distribucidn, asi como la recoleccién y tratamiento de aguas
residuales; también la de garantizar la sostenibilidad de los prestadores.

Las inversiones para incrementar la cobertura y mejorar la calidad de los servi-
cios de saneamiento se financian de diversas fuentes; el primero lo financia casi en
exclusividad un presupuesto publico, mientras que la gestion de los prestadores
se financia con tarifas y, en algunos casos excepcionales, con subsidios. Véase
Grafico N.° 1

Grafico N.° 1. Relacién Cobertura / Calidad de los servicios.

_____________________ I e P e
: Cobertura ::Calidadaﬂuf.tenibilidad :
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: I Inversiones del Gobierno: ” Tarifas / subsidios: |
| Fuente de | Nacional / Regional / Local I| Gobierno local |
financiamiento |
L Iﬂtras fuentes |L EPS / OTASS |
______________________________ ~ |

Fuente: OTASS.

Como es de esperar, cada una de las ciudades del pais requiere recursos eco-
nomicos en diferentes magnitudes y urgencias para el cierre de brechas, lo que
genera pugnas de los actores politicos y civiles del pais con los diferentes niveles
del Gobierno, situacion que origina desorden y descontrol en la gestion de las
inversiones; es asi que, a pesar de los 3.2 mil millones de soles de inversiones

2 Decreto Supremo N.2 007-2017-VIVIENDA: Politica Nacional de Saneamiento.
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anuales promedio se mantienen importantes brechas de acceso a los servicios de
saneamiento.

1.1. Brechas e inversiones sectoriales.

Las inversiones sectoriales se pueden explicar desde dos perspectivas: i) las orien-
tadas al cierre de brechas de acceso y ii) las que mejoran la calidad del producto
agua potable y la sostenibilidad de la prestacion. Es de notar que el crecimiento
demografico, la concentracion poblacional en areas periféricas con altos niveles
de marginalidad y pobreza, asentadas generalmente en zonas altamente vulnera-
bles, estan generando un desafio para el gobierno y las empresas prestadoras de
salud (EPS), debido a la necesidad de ampliar infraestructura y mejorar la calidad
y eficiencia de la prestacion en condiciones dificiles y de alto costo, que deman-
dan cada vez mds recursos con retornos cada vez mas lentos.

En adicion a las dificultades poblacionales y geograficas para el cierre de bre-
chas, existen otros factores no relacionados con las inversiones ni con la gestion
de las empresas, pero que tienen un alto impacto en la baja percepcién de la ca-
lidad de los servicios y en la reputacion de las empresas. Destacan entre otros: el
arreglo institucional, legal y regulatorio que no esta alineado a los objetivos de
politica sectorial, disponibilidad y acceso a los recursos hidricos y financieros, la
interferencia politica, social y sindical en la gestién empresarial, el compromiso y
capacidades de los actores e instituciones sectoriales para contribuir con el forta-
lecimiento, y los diversos tipos de intereses individuales y de grupo.

1.1.1. Cobertura
La Politica Nacional de Saneamiento se elabor¢ sobre la base de la informacion
de acceso publico en el portal web del Ministerio de Economia y Finanzas (MEF),
relacionada con las inversiones sectoriales para el periodo 2011-2016? los resul-
tados evidencian que el Presupuesto Institucional Modificado (PIM) acumulado
del sector Saneamiento fue de 29.4 mil millones de soles, de los cuales se ejecutd
19.2 mil millones de soles.

El analisis para los afios 2011 y 2018 muestra que las inversiones presupues-
tadas y ejecutadas se incrementaron a 35.5 mil millones de soles, manteniendo
los promedios anuales historicos presupuestados y ejecutados por afo en 5.3 y
3.3 mil millones de soles, respectivamente; en este tltimo periodo de andlisis, los
gobiernos locales ejecutaron el 77% del presupuesto y se han dejado de invertir en
ocho afios mas 15.6 mil millones de soles, véase Cuadro N.° 1.

3  MVCS, 2017: Politica Nacional de Saneamiento, «no incluye inversiones financiadas por recursos
directamente recaudos, obras impuestos, fundaciones privadas, ONG»; cuadro N.° 6; Lima, Pert.
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Cuadro N.° 1. Programacion y ejecucion presupuestal del sector saneamiento 2011-2018
(cifras en soles)

Ao PIM Devengado Avance%
2011 4,477,175,902 2,916,987,115 |  65% ] _
2012 4,852,696,387 |  3,329,714,065|  69% Inversiones en saneamiento
2013 5,390,197,367 3,368,001,243 62% 8,000,000,000
2014 5,263,362,395 3,540,043,324 67% 7,000,000,000
2015 4,202,258,329 2,729,417,410 65% 6,000,000,000
2016 5,161,208,196 3,017,247,001 58% 5000,000,000
2017 6,780,960,109|  4,296,235,743|  63% 000,000,000
2018 6,570,589,572|  3,828,193,033|  58% R
Total 42,698,448,257 | 27,025,838,934 |  63% e
Pr di 5,337,306,032 | 3,378,229,867 63% 1,000,000,000
Nivel de gobierno % total i
Central 3,306,982,328 2,222,851,707 % 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018
Regional 5,279,399,222 3,880,354,368 14% HPIM M Devengado
Local 34,112,066,707 20,922,632,859 77%
Total 42,698,448,257 | 27,025,838,934

Fuente: MEF, SIAF, mayo de 2019
Elaboracioén del grafico: propia.

Ademas del perjuicio que representa no ejecutar el 100% del presupuesto asig-
nado al sector, la paralizacién de obras financiadas por el tesoro publico sigue
siendo un factor critico que impide alcanzar los objetivos sectoriales. Al mes de
abril del 2019, el MVCS dio cuenta de 162 obras paralizadas en el territorio nacio-
nal —el grafico muestra el nimero de obras paralizadas por regién— que suman
mas de 2.4 mil millones de soles; al respecto, mas del 33% de las obras paralizadas
son producto de la mala calidad de los expedientes técnicos y otro porcentaje
significativo es producto de la debilidad institucional de los gobiernos subnacio-
nales. Adicionalmente, se suma el hecho de que en la mayoria de los casos no se
considera a las EPS como supervisores de obra, situacion que no permite incorpo-

rar las observaciones del operador en la etapa de construccion de las obras. Véase
Grafico N.° 2.
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Grafico N.° 2. Obras paralizadas

162 obras paralizadas equivalentes a S/ 2,428 MM, mas de un tercio
debido a deficiencias en el expediente técnico

OBRAS PARALIZADAS POR REGION

3 proyectos se encuentran en proceso de seleccidn para la
elaboracién de Expediente técnico de saldo de obra.

12 Proyectos se encuentran en elaboracion de Expediente
técnico de saldo de obra.

17 Proyectos se encuentran en proceso de seleccion para la
ejecucion de saldo de obra.

9 proyectos iniciaron ejecucion de saldo de obra, pero
actualmente se encuentran paralizados.

Fuente: MVCS, discurso del del sefior viceministro, mayo del 2019.

Las inversiones segtin su tipologia mantienen una tendencia estable a lo largo
de los afos, destacan las inversiones combinadas «Incremento de cobertura y me-
joramiento de los sistemas». Véase Cuadro N.° 3.

Cuadro N.° 3: Inversiones en proyectos con recursos directamente recaudados 2015-2018
(cifras en soles)

Incremento de

Afio Mejoramiento Ambos Otros Total Inversiones por tipologia por afio
cobertura 3,000,000,000
2011 945,507,952 503,896,913 1,396,185,181 71,397,069]  2916987,115| o
2012 1,544,390,233 580,430,012|  1,095,779,159 109,114,661  3,329,714,065
2013 1,096,987,045 671,423,932 1,402,455,351 197,134,915 3,368,001,243 | 090000000
2014 1,085,315,789 645,070,504|  1,718,997,658 90,659,283 | 3,540,043,324 | 1500000000 —
2015 803,297,687 357,070,493|  1,496,035,522 73,013708]  2729417,410]
2016 762,756,534 468,174,663 | 1,724,551,304 61,764,500 3,017,247,001
2017 1,181,137,555 527,154,662 2,527,885,603 60,057,923 4,296,235,743 | 2000000 ——_’_—\/_'—
2018 1,054,830,087 525,880,355|  2,129,625,162 117,857,429 3,828,193,033 -

Fuente: MEF, SIAF, mayo de 2019.

La tendencia de las inversiones promedio por ambito evidencia el incremento
de las inversiones en el ambito rural. Véase Grafico N.° 3.
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Grafico N.° 3: Inversiones sectoriales por ambito 2011-2018 (cifras en soles)

Fuente: MEF, Consulta amigable, mayo de 2019.

Elaboracién: propia.

Adicionalmente a las inversiones sectoriales financiadas con tesoro publico,
las EPS realizan un promedio anual de 76.3 millones de soles de inversiones con
tarifas, lo que representa menos del 2% de las inversiones nacionales en sanea-
miento, la tendencia en la programacion es ligeramente creciente en los ultimos

tres afios. Véase Cuadro N.° 4.

Cuadro N.° 4. Inversiones en proyectos con recursos directamente recaudados 2015-2018

(cifras en soles)

EPS: Fuente RDR
Afio Ejecucion

2015 132,227,372 74,951,605

Avance %

57%

2016 158,329,487 66,345,550 42%
2017 166,829,292 80,762,976 48%
2018 198,482,701 83,199,340 42%
Total 655,868,852 305,259,471 47%

Promedio 163,967,213 76,314,868

47%

Inversiones RDR

Fuente: MEF, SIAF, mayo de 2019.
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Las inversiones realizadas entre los afnos 2011 al 2018 han incrementado en
el ambito urbano las coberturas en 0.9% y 1.4% en agua potable y alcantarillado,
respectivamente. La cobertura de agua potable en el &mbito rural muestra signifi-
cativos incrementos en los ultimos afios. Véase en el Cuadro N.° 5.

Cuadro N.° 5: Coberturas nacionales de agua potable y alcantarillado, periodo 2011-2017

Cobertura nacional

2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018 |
87.6 88.2 89.2

Perd 75.8 78.2 86.1 89.4 90.7
AP_ Urbano 89.2 90.7 93.4 93.6 93.9 94.5 94.4 95.3 80.0
AP_Rural 36.2 406 63.2 68.3 69.5 71.2 722 744
AL_Urbano 80.3 82.3 83.6 84.0 87.3 88.3 88.9 90.2
AL_Rural 15.9 172 18.9 185 215 246 243 290 400

20.0 ——

2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018

@mgm/P_Urbano emgmsAP_Rural emgms Al Urbano e=wsAl_Rural

Fuente: INEI-ENAPRES, MVCS-OGEI.
Elaboracién: propia.

2. Oferta del OTASS: un nuevo enfoque institucional

El OTASS como institucion técnica, creada en el afio 2014, ha tenido un desempe-
no institucional caracterizado por tres momentos claves. En el primero, entre los
anos 2014 al 2015, de consolidacion, se priorizd la definicion de la estructura ins-
titucional, la formulacion de sus herramientas de gestion, metodologia y alcances
de la aplicacion del Régimen de Administracion Transitoria de las EPS.

En un segundo momento, entre los afios 2016 al 2017, inicia sus operaciones
junto con la incorporacién progresiva de las EPS al Régimen de Apoyo Transitorio
(RAT), con transferencias financieras como mecanismo central de apoyo a las EPS
a contraprestacion de compromisos de cambios organizacionales y cumplimiento
de metas*.

Finalmente, en el tercer momento, del 2018 a la fecha, desarrolla e incorpora
una visién estratégica para producir cambios organizacionales y eficiencia corpo-
rativa en las empresas de saneamiento, a partir del disefio y ejecucién de interven-
ciones directas y descentralizadas impulsadas desde el OTASS, en coordinacion
con el MVCS y las propias EPS’. A esta nueva fase se le denomina de «Estandari-
zacion y asistencia directa», y se le doté de un enfoque de integracion territorial
y de procesos. Para tal efecto, OTASS disefi6é una nueva estructura organica a fin
de darle mayor facilidad y velocidad a su rol de asistencia técnica y financiera.

De acuerdo con la estructura organica del OTASS, las direcciones de Gestion
y Financiamiento e Integracion son responsables de planificar la Asistencia Téc-
nica y Financiera para mejorar la calidad del servicio y la sostenibilidad de los

4 Véase Memoria Institucional OTASS 2017.
5 Véase Documento OTASS (2919), Mis alld de los indicadores. Oportunidades de mejora en el sector
saneamiento.
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prestadores, y garantizar una efectiva integracion geografica y de procesos, res-
pectivamente. La Direccion de Operaciones implementa las acciones y programas
propuestos por las direcciones sefialadas, mientras que la Direccién de Monito-
reo y Evaluacion gestiona los indicadores y controla el avance de las actividades
de las EPS, y desarrolla estudios de interés sectorial. Las oficinas de Adminis-
tracion, Planeamiento y Presupuesto conducen los sistemas administrativos de
planeamiento, presupuesto, modernizacion del estado, abastecimiento, contabi-
lidad y tesoreria. Pero también brindan asistencia técnica a las EPS para el mejor
funcionamiento de sus propios sistemas. La misma actividad realizan también
las oficinas de Asesoria Juridica, Gestién Social y Comunicaciones, y Tecnologias
de Informacion. Esta uiltima, es responsable de la modernizacion tecnoldgica del
OTASS y de las EPS.

Bajo este nuevo esquema organico, OTASS provee Asistencia Técnica y Finan-
ciera a las EPS, no interviene en las actividades empresariales de manera directa.
Lo hace a través de programas o estrategias de fortalecimiento que buscan mejo-
rar los resultados de gestion. En tanto, las demandas de las EPS son canalizadas a
través del Directorio o la Gerencia General.

El OTASS brinda asistencia técnica bajo los siguientes ejes de politica: Mas
Agua, Mas Recursos, Mas Tecnologia, Mas Orden y Mds Transparencia. Todas
sus intervenciones consideran los cinco factores criticos de éxito, los cuales se
desarrollan con diferentes niveles de intensidad.

Factores de éxito para cambios sostenibles  Ejes de politica institucional y oferta de asisten-
cia técnica

Voluntad Politica y Compromiso
‘ Técnico Burocratico

Incentivos ) Institucionalidad
Financieros y i »

c VR & de las
de A's|st_en<:|a intervenciones
Técnica

Software
administrative
e
[——

I3 ngusseiva

|
|
|
| 3
&) [ seguimiento de

ransferendia

oass

Intearscion de
procesos.

Articulacion multinivel

Fuente: Adaptado de MVCS-DATASS. Oscar Pastor. Lima, 2018.

3. Aguas residuales: acciones y retos institucionales
El agua urbana®esta compuesta por un sistema que integra el agua natural, agua
potable y las aguas residuales. Bajo estas condiciones, el hablar de mas agua en

6 Adaptado por Pastor, 2019.
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el sistema, implica también trabajar las aguas residuales, su gestion, vertimiento
o reutilizacion.

Los ejes que el OTASS considera para abordar el tema de las aguas residua-
les son: limpieza y rehabilitacion de la PTAR, estaciones de bombeo, redes de
alcantarillado, implementacion y control de los valores maximos admisibles en
las descargas de los desagiies de los usuarios no domésticos, comercializacién de
aguas residuales crudas y estrategias de educacion y sensibilizacion a la pobla-
cion través de campafias comunicacionales que acompafian todos estos procesos.

3.1. Limpieza y rehabilitacion de la PTAR.
La aprobacién de la «Asistencia técnica para la limpieza y descolmatacion de las
lagunas de oxidacién de las plantas de tratamiento de aguas residuales en las
EPS-RAT y Agua Tumbes» estd orientada a la limpieza de lagunas de oxidacion
para mejorar la calidad del efluente de las aguas residuales tratadas en la PTAR
para su retorno a los cursos naturales de agua. La caracterizacion de esta inter-
vencion ha sido producto de la recopilaciéon de informaciéon de la PTAR de las
18 EPS-RAT y Agua Tumbes, las que han sido agrupadas segin su dimension,
unidades, caudal y transferencias del OTASS.

Dentro de las posibilidades técnicas de intervenciéon nacional, se evaluaran
los resultados de la limpieza de las lagunas anaerdbicas, que forman parte de la
PTAR de la ciudad de Jaén, ambito de la EPS Maranon, proyecto que es financia-
do con transferencias del OTASS por S/ 4,037,117, de los cuales ya se cuenta con
estudios de batimetria y analisis de lodos. Véase Grafico N.° 4.

Grafico N.° 4: Estudios preliminares para la limpieza de la PTAR Jaén

FTAR Jaén Antigma: Batimetria Laguna |

il

171760

140

wilme
TG THEIZD

Fuente: OTASS.
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3.2. Infraestructura de saneamiento e intervencion en redes de alcantarillado.
Las inversiones en saneamiento, gestionadas por los gobiernos locales y ejecu-
tadas con recursos financiados por el Gobierno central, no toman en cuenta, en
algunos casos, las necesidades y la programacion de las EPS. Las obras concluidas
no se transfieren formalmente a los operadores, lo que ocasiona graves conse-
cuencias en la sostenibilidad de los sistemas, situaciéon que impide, ademas, que
las EPS no puedan solicitar oportunamente tarifas para la operaciéon y manteni-
miento, situacion que explica el deterioro progresivo de la infraestructura y del
equipamiento.

La capacidad econdmica de las EPS para implementar programas de manteni-
miento preventivo, o reponer activos cuya vida ttil ha sido superada, es minima.
Un alto porcentaje de las transferencias del OTASS se orientan a cambiar equipos
que han superado su vida 1util.

3.3. Operacion alcantarillado.

La Operacion Alcantarillado’, cuya primera etapa se inicid en 2018, se ha imple-
mentado en 22 regiones, 66 provincias y 183 distritos a nivel nacional, ubicados
en el ambito de 45 EPS. Los resultados muestran la limpieza de 21,235 buzones y
1552 km de redes de alcantarillado intervenidas y descolmatadas, con los consi-
guientes beneficios en la calidad de servicio, en la reduccién de aniegos, olores,
reclamos, en la salud de la poblacién, con mejoras en los indicadores de gestion y
el reconocimiento de las autoridades y la poblacién en general.

El programa ha permitido formar mas de 70 profesionales y técnicos con alta
especialidad en operacidon y mantenimiento de lineas alcantarillado, capacitados
antes y durante la operacion en la que trabajan en todo el pais. El programa cuen-
ta también con un equipo de planificacién, monitoreo y control que brinda sopor-
te a siete administradores de ruta.

El éxito de la implementacion de este programa ha conducido a una segunda
etapa que se ha iniciado en abril de 2019. Hasta agosto del mismo afio ya se regis-
traron trabajos en 18 EPS de 39 previstas, y un avance de 766.4 km, habiéndose
brindado apoyos directos a emergencias en cerca de 15 distritos, en las diferentes
EPS, cuyas atenciones han estado relacionadas con el mantenimiento correctivo
de atoros, inundaciones, represamiento de colectores, y riesgo de colapso de la in-
fraestructura ptblica, entre otros. La culminacidn de esta etapa ha estado prevista
para marzo de 2020.

La obtencion de logros a través de la Operacion Alcantarillado ha sido posible
gracias a un modelo de intervencion en cooperacion y asistencia integrada entre
OTASS y EPS, el desarrollo de un componente comunicacional destinado a apo-
yar el cambio de conductas que promueven el cuidado y la sostenibilidad de los
servicios, ademas de la implementaciéon de un sistema de monitoreo digitalizado
a través del GOTASS en linea.

7 El OTASS firmé un convenio de cooperacion interinstitucional con el Programa Nacional de Sa-
neamiento (PNSU) del MVCS, para la afectacion en uso de una flota de 25 hidrojets y 10 camiones
cisterna, con el fin de implementar la Operacién Alcantarillado.
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3.4. Valores Maximos Admisibles.

A finales del afno 2018 se inici6 el Programa de los Valores Maximos Admisibles?®,
con el proposito de prevenir atoros en las redes de alcantarillado y lograr la ope-
ratividad de las PTAR dentro de sus parametros de disefio, ademas de mejorar los
ingresos de las EPS; para ello se lleva a cabo la sensibilizacion de los usuarios no
domésticos (UND) sobre la normativa de los valores maximos admisibles (VMA),
el registro de UND y el muestreo y analisis de los VMA a través de laboratorios
acreditados.

En una primera etapa se ha intervenido en 7 EPS-RAT: EMAPA San Martin S.
A., SEMAPACH S. A., EMAPICA S. A., EMAPISCO S. A, EMAPA HUARAL S.
A., EPS BARRANCA S. A, EPS MOQUEGUA S. A, EPS ILO S. A, habiéndose
realizado el registro y los analisis fisicoquimicos de 411 muestras de las descargas
de los usuarios no domésticos’ en un laboratorio acreditado, con un presupuesto
de S/ 35,000. Los impactos en las lineas de alcantarillado y en los procesos de tra-
tamiento en las diferentes PTAR estan en proceso de evaluacion; otros resultados
como la mejora de la facturacion por exceso de los VMA, entre los meses de abril
y octubre, alcanzan a S/ 1,045,175.

La segunda etapa se implemento6 en 18 EPS en RAT y en la unidad ejecuto-
ra Agua Tumbes. Se ha presupuestado actividades de sensibilizacion, registro y
monitoreo de las descargas de aguas residuales de 1403 UND potenciales, con
una inversion de S/ 279,274 soles. E1 OTASS brinda asistencia técnica para el re-
gistro de UND, incluye las actividades de identificacion y ubicacion de los puntos
de monitoreo, sensibilizacion en normativa, lo cual reduce los reclamos por los
pagos por el exceso de concentracion en los VMA. El equipo de trabajo ha sensi-
bilizado a 2903 UND, y recolectado y entregado 1252 muestras a un laboratorio
acreditado.

El trabajo se ha complementado con directivas: i) de Registro y actualizacién
de UND, ii) toma de muestra inopinada y de parte, iii) determinacién del pago
por exceso en concentracion en VMA, y iv) atencion de reclamos por control de
los VMA. También se han aprobado los lineamientos para la elaboracién de Pro-
grama de Control de VMA y el Informe Anual. Véase Grafico N.° 5.

8 «Aquel valor de la concentraciéon de elementos, sustancias o parametros fisicos y/o quimicos que
caracterizan un efluente no doméstico, que va a ser descargado a la red de alcantarillado sanita-
rio», y que puede influenciar negativamente en los procesos de tratamiento de las aguas residuales
al exceder los valores establecidos en la normatividad vigente [articulo 3 del Decreto Supremo N°
021-2009-VIVIENDA que aprueba valores maximos admisibles (VMA) de las descargas de aguas
residuales no domeésticas en el sistema de alcantarillado sanitario].

9 Con la finalidad de determinar la concentracién de los parametros estipulados en el D. S. N.°
021-2009-VIVIENDA y el D. S. N.? 001-2015-VIVIENDA.
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Grafico N.° 5: Resultados del programa de VMA
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Fuente: OTASS, 2019.

3.5. Comercializacion de aguas residuales crudas.
Regulado en el Decreto Legislativo N.° 1280, la comercializacion de aguas
residuales crudas para retso en agricultura permite evitar costos, mejorar la si-
tuacion de la EPS y transferir riesgos de operacion a terceros.

El contrato suscrito —en 2018 — entre la EPS EMAPICA con la Sociedad Agri-
cola Drokasa S. A. (Agrokasa)'®, luego de un proceso de licitacion, realizado bajo
la normatividad nacional, permitira destinar hasta 9 millones de m*® de aguas cru-
das por afio, con un caudal maximo diario de hasta 285.39 1/s para actividades in-
dustriales, por lo cual recibira un pago de S/ 0.165 por m?. El proceso de licitacion
permitira un ahorro de mas de S/ 120 millones durante veinte afios para EMAPI-
CA: S/ 50 millones en costos relacionados con la inversion para la rehabilitacion y
ampliacion de la PTAR y S/ 70 millones en costos de operacion y mantenimiento
de la misma.

3.6. Camparfias de valoracion de los servicios de saneamiento: El agua en tu
vida.

«El Agua en Tu Vida» es una campana corporativa de alcance nacional, que busca
promover entre la poblacion la importancia de la preservacion y conservacion de
las fuentes naturales de agua dulce (rios, lagunas y lagos), asi como el uso respon-
sable de los servicios de agua potable y alcantarillado para la sostenibilidad del
servicio. Se inici6 el 10 de enero del 2019, y desarrolla contenidos en redes sociales
con mensajes de artistas, conductores de television, ciudadanos y ciudadanas, in-

10 «Comercializacién del Agua Residual sin Tratamiento de la PTAR Cachiche de la EPS EMAPICA S. A.».
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vitando a unirse a esta campana. OTASS ha impulsado las siguientes actividades
orientadas a mejorar los habitos de la poblacion.

«Visita a Instituciones Educativas», trabajo que realizan tanto los profe-
sionales y técnicos de las EPS, como los Voluntarios del Agua, en la que
explican las diferentes etapas de los procesos productivos de agua potable,
tratamiento de aguas residuales, atencion de emergencias y cuidado de las
aguas: natural, potable y residual.

«Limpieza de Plazas o Alamedas con Agua No Potable», implementada
con ocasion del Dia Mundial del Agua, actividad en la que trabajadoras y
trabajadores de las EPS-RAT realizaron la limpieza voluntaria de la plaza
principal con agua no potable (reciclada), con el fin de recordarnos coémo el
agua esta presente en multiples actividades de nuestras vidas, y demostrar
como es posible ahorrarla y reutilizarla.

«El Reciclatén EPS 2019», que contd con la participacion de autoridades
locales, universidades, colegios, quienes juntos promovieron el reciclaje en
favor del cuidado de las fuentes naturales de agua y del buen uso del al-
cantarillado, contribuyendo, asi, con la reduccion de atoros y colapsos de
los desagties. El alcance en redes sociales ha sido de 205,243 usuarios.
«Ahorramos Agua, Ganamos Todos», es un taller que promueve la parti-
cipacion del publico en general en dos talleres en el cual se brindan con-
sejos para el ahorro y buen uso del agua potable en los hogares, para su
almacenamiento y para técnicas sencillas de deteccion de fugas, con el fin
de reducir afecciones y enfermedades relacionadas con el liquido vital, asi
como de evitar su despilfarro.

Campaiia «Juégale Limpio al Alcantarillado», es una campana que pro-
mueve buenos habitos en el uso de los desagiies entre la ciudadania (usua-
rios domésticos) y los propietarios de comercios e industrias (usuarios no
domésticos o UND) para evitar el colapso y deterioro de las redes, ademas
de fomentar el cuidado de la infraestructura de alcantarillado y educar a
la poblacion para que las redes intervenidas por Operaciéon Alcantarillado
se mantengan limpias, contribuyendo asi a la sostenibilidad del servicio.
En la misma se implementa acciones orientadas a cumplir con los valores
maximos admisibles (VMA) en las descargas de aguas residuales de usua-
rios no domésticos. A la fecha, el alcance nacional es de 1400 usuarios no
domésticos. Se han realizado siete talleres sobre VMA (cuatro en EPS y tres
en universidades), en los que se ha utilizado material audiovisual e infor-
mativo, elaborado por OTASS, que se comparte con todas las EPS.

En la segunda etapa de Operacion Alcantarillado, la comunicacion como
estrategia es un fuerte componente que considera: la sensibilizacién a la
poblacién y autoridades, el acompafiamiento a las operaciones de limpieza
del alcantarillado, el programa de activaciones en cada ciudad y la utili-
zacion de instrumentos diversos que fortalecen la comunicacion para la
generacion de conciencia y valoracion de los servicios de saneamiento.
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El retiso de aguas residuales tratadas es una de las herramientas identifi-
cadas para el logro de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, la Misién de
Crecimiento Verde y la Gestion Integrada de los Recursos Hidricos. Por
ello, es imprescindible un régimen normativo que garantice el adecuado
desarrollo del retiso y que, a su vez, genere incentivos para realizar esta
actividad. En Colombia se expidié la Resolucién 1207 de 2014 que regula
el uso de las aguas residuales tratadas, la cual genera algunas inquietudes
en torno a su alcance, procedimiento administrativo exigido para el retiso
y definicion de los usos permitidos para las aguas residuales tratadas, te-
maticas que serdn analizadas conforme a las problematicas generadas por
las disposiciones normativas y al estado actual de las solicitudes de conce-
siones de retiso.

Tabla de acronimos

MADS Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible

MAVDT Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial

SSPP Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

DNP Departamento Nacional de Planeacion

IDEAM Instituto de Hidrologia, Meteorologia y Estudios Ambientales

GIRH Gestion Integrada del Recurso Hidrico

ONU Organizacion de las Naciones Unidas

CRN Cédigo Nacior}al de Recursos Naturales Renovables y de Pro-
teccion al Medio Ambiente

CAM Corporaciéon Auténoma Regional del Alto Magdalena

CARDER Corporaciéon Auténoma Regional de Risaralda

CARDIQUE Corporaciéon Auténoma Regional del Canal Del Dique

CAS Corporaciéon Auténoma Regional de Santander
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CDMB Corporaciéon Autonoma Regional para la Defensa de la Meseta
de Bucaramanga

CONPES Consejo Nacional de Politica Econdémica y Social

CORANTIOQUIA Corporaciéon Auténoma Regional del Centro de Antioquia

CORNARE g;r};ol{i;ign Auténoma Regional de las Cuencas de los Rios Ne-

CORPOCALDAS Corporacion Auténoma Regional de Caldas

CORPOCHIVOR Corporaciéon Auténoma Regional de Chivor

CORPOGUAVIO Corporaciéon Auténoma Regional del Guavio

CORPONARINO Corporaciéon Auténoma Regional de Narifio

CORPORINOQUIA | Corporacion Auténoma Regional de la Orinoquia

CORTOLIMA Corporaciéon Auténoma Regional del Tolima

CRA Corporaciéon Auténoma Regional del Atlantico

CRQ Corporaciéon Auténoma Regional del Quindio

CVS Corporaciéon Autéonoma Regional de los Valles del Sint1 y del San
Jorge

CDA Corpoyagién para el Desarrollo sostenible del Norte y Oriente
Amazonico.

CORPOAMAZONIA rCﬁ(:ll.rporacic'm para el Desarrollo sostenible del sur de la Amazo-

CORMACARENA Corporacidén para el Desarrollo Sostenible de la Macarena

CODECHOCO Corporaciéon Autéonoma para el Desarrollo Sostenible del Chocd.

CRC Corporaciéon Auténoma Regional del Cauca

CORPOBOYACA Corporaciéon Auténoma Regional de Boyaca

CORPOCESAR Corporaciéon Autéonoma Regional del Cesar

CSB Corporacion Autéonoma Regional del Sur de Bolivar

CORPOURABA Corporacién para el Desarrollo Sostenible del Uraba

CcvC Corporaciéon Auténoma Regional del Valle del Cauca

CAR Corporaciéon Auténoma Regional de Cundinamarca

ANLA Agencia Nacional de Licencias Ambientales

AMVA Area Metropolitana del Valle de Aburra

DACMA zeé):]g:i?ento Administrativo de Gestion del Medio Ambien-

DADMA gzﬁ?;fznelesr;tr?t aAl\c/llranritr;listrativo Distrital de Sostenibilidad Am-

Fuente: Resolucion 1207 de 2014 del MADS.

Elaboracién propia.
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1. Introducciéon

La Asamblea General de las Naciones Unidas determind con la Resolucion 47/193
que a partir de 1993, el 22 de marzo de cada afio se celebraria el Dia Mundial del
Agua. En el marco de esta celebracion, durante el afio 2017, se conmemor la fe-
cha con el tema «Aguas residuales, ;por qué desperdiciar agua?», el cual preten-
di6 crear conciencia sobre la reduccion del consumo y la reutilizacion de las aguas
residuales (O. N. U., 2017). En esta celebracion se presento el Informe Mundial
de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo de los Recursos Hidricos 2017, el cual
reconocio el potencial de las aguas residuales y sus diversos componentes, como
nutrientes, metales y materia organica, los cuales pueden ser extraidos y utiliza-
dos, asi como el agua, con el fin de aprovecharlos en diversos procesos (UNESCO,
2017a).

De esta manera, estas aguas que se podrian considerar como materia inservi-
ble, dejan de serlo para considerarse como un recurso valioso cuya gestion soste-
nible seria un pilar fundamental para alcanzar la economia circular', asi que des-
de su propia denominacion se plantean cambios de paradigma que nos permitan
eliminar el concepto de desperdicio para reconocer a estas aguas como recurso
(UNESCO, 2017a).

El interés por lograr un efectivo tratamiento y reutilizacion de las aguas no es
nuevo. Las aguas residuales domésticas fueron utilizadas para irrigacién por civi-
lizaciones prehistoricas como la Mesopotamica y la Minoica (Angelakis y Snyder,
2015); en Asia Oriental, las excretas humanas se han utilizado para fertilizar cul-
tivos y reponer nutrientes del suelo agotados desde la antigiiedad (Scheierling ,
Bartone, Mara, y Drechsel, 2010); las civilizaciones helénicas y las romanas usaron
estas aguas para irrigacion y fertilizacion; las granjas de aguas residuales fueron
operadas en Bunzlau (Silesia) en 1531, en Edimburgo (Escocia) en 1650 (Angelakis
y Snyder, 2015), en Reino Unido desde 1865, en Estados Unidos desde 1871, en
Francia desde 1872, en Alemania en 1876 y en India en 1877 (Mara y Caircross,
1990), y desde entonces su uso se ha extendido a escala global. Estudios como el
desarrollado por Scott, Faruqui y Raschid-Sally (2004) estimaban que para el afio
2001, aproximadamente veinte millones de hectareas fueron regadas utilizando
aguas residuales sin tratamiento o aguas residuales parcialmente diluidas.

El uso de aguas residuales en la agricultura se ha considerado como una «al-
ternativa para el control de la contaminacion de las aguas superficiales y subterra-
neas y una alternativa para el control de la contaminacion de las mismas, disponi-
bilidad de agua y fertilizacion para cultivos, reciclaje de nutrientes y aumento de
la produccién agricola» (Oliveira Batista, y otros, 2009, p. 4958). No obstante, la
alternativa de retiso obedece, de manera inequivoca, a la calidad de las aguas que

1 Laeconomia circular busca que los productos, componentes y recursos en general mantengan su
utilidad y valor en todo momento. Se basa en reconocer que en el mundo natural no hay residuos,
la energia y los nutrientes se recuperan de forma segura, se pretende superar el enfoque lineal que
ha impulsado que usemos los elementos y los desechemos en el corto plazo. Se pretende redisefiar
los productos y sus componentes, evitando el desperdicio, se deben repensar los procesos y los
materiales, ampliando el ciclo de vida de los productos (Ellen MacArthur Foundation, 2017).
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pretenden reusar y, por tanto, la viabilidad de su retiso dependera del tratamien-
to, aplicacion y manejo de las aguas residuales.

Jaramillo y Restrepo (2017) reconocen que el uso de aguas residuales seguras,
como una alternativa en irrigacion, es una manera eficiente de prevenir la con-
taminacion de las aguas, especialmente para paises afectados por fenémenos de
escasez de recursos hidricos. No obstante, las investigadoras mencionadas con-
sideran que los riesgos del retiso de estas aguas en la agricultura pueden ser im-
portantes, desde cambios fisicoquimicos y microbiologicos en los suelos, a efectos
sobre la salud humana.

Entendemos que, aunque el retiso ha sido especialmente relevante en el sector
agricola, el mismo podria alcanzar cualquier otra actividad que demande acceso
al recurso hidrico, ya sean usos industriales o incluso abastecimiento de poblacio-
nes. La posibilidad de retiso dependera del nivel de tratamiento que se alcance
y de los cambios que se pongan en marcha para que, efectivamente, las aguas
residuales constituyan una alternativa proba como fuente de abastecimiento de
agua. Para lograrlo compartimos la posicion de las Naciones Unidas, segtn la
cual es necesario reemplazar la vision de «tratar y desechar» las aguas residuales
para llegar a una que permita «reducir, reutilizar, reciclar y recuperar» (UNESCO,
2017b).

Es por ello indispensable partir por comprender que, para poder aplicar efi-
cientemente una politica de retiso de las aguas, se requiere optimizar los sistemas
de tratamiento de aguas residuales y desarrollar los medios necesarios para im-
pulsar en todos los sectores un mejor desempenio en lo que tiene que ver con el
tratamiento de aguas residuales que permita alcanzar los parametros de calidad
indispensables para el adecuado desarrollo de las actividades en las que se reali-
zara el retiso.

Y es que el avance en materia de tratamiento de aguas residuales en Colombia
no ha sido muy alentador. Utilizando los datos oficiales existentes puede afir-
marse que, conforme a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
(SSPD), para el afio 2012, el 43.5% de los municipios del pais contaban con algin
sistema de tratamiento (SSPD, 2012), y para el afo 2016 se lleg a un 48.2% (SSPD,
2017). Ahora bien, conforme a las mismas fuentes, para el afio 2012 los sistemas de
tratamiento existentes trataban un caudal medio de 22.4 m?/s y, en 2016, se trata-
ban 26.7 m*/s. Igualmente, segiin datos del Viceministerio de Agua y Saneamiento
Basico, el pais avanzo del 28% de tratamiento de aguas residuales urbanas, en
2010, al 42% en el 2017 (Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio, 2018).

Como puede observarse, en Colombia persiste un alto porcentaje de aguas que
llegan a los cuerpos hidricos sin ningtin tratamiento. Se debe sefialar que los datos
expuestos nos reflejan exclusivamente la situacion de las aguas residuales que se
tratan a través de los sistemas operados por empresas prestadoras de sistemas del
alcantarillado, lo que no nos permite observar una panoramica completa en la me-
dida en que se omiten usuarios no conectados a los sistemas ya nombrados y, por
tanto, los efectos de los tratamientos de aguas residuales que se hagan por parte
de esos usuarios se desconoce, paralelamente al escaso tratamiento de las aguas.
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En consecuencia, es muy limitado el retiso de aguas residuales tratadas. Segtn el
documento CONPES 3934 de 2018 «Politica de Crecimiento Verde», el bajo nivel
en el retiso de aguas grises, residuales y lluvias se genera por los limites regla-
mentarios determinados por la Resolucion 1207 de 2014, por medio de la cual se
adoptaron las disposiciones relacionadas con el uso de aguas residuales tratadas.

El retiso es visto como una herramienta para alcanzar la gestion integral del
recurso hidrico, una oportunidad para lograr el uso eficiente y ahorro del agua y
una estrategia para disminuir la presion sobre el recurso hidrico y mejorar la cali-
dad de los cauces de agua. Por esto, el retiso hace parte del Objetivo de Desarrollo
Sostenible 6 «Agua limpia y saneamiento» en el que se establece la meta de mejo-
rar la calidad del agua eliminando los vertimientos, lo que redujo el porcentaje de
aguas residuales sin tratar y a la vez aumento el reciclado y la reutilizacion de las
aguas residuales (O. N. U., 2015)%.

Asi las cosas, teniendo en cuenta la importancia que el retiso de aguas resi-
duales tiene para mejorar las condiciones de cantidad y calidad de los recursos
hidricos, considerandola como una solucion pertinente que permita la reduccion
de los impactos negativos asociados con la extraccion y descarga de vertimientos
a cuerpos de agua naturales, este articulo analiza los antecedentes de la Resolu-
cion, sus bases legales y politicas, y el comportamiento del instrumento normati-
vo, identificando algunas de las principales dificultades de la norma como medio
para que efectivamente se estimule el retiso de las aguas en Colombia.

2. Antecedentes, bases normativas y politicas del retiso de aguas residuales en

Colombia
Previamente a analizar la Resolucién 1207 de 2014, identificaremos algunos de
sus antecedentes normativos, ya que en ellos germina y se sostiene la posibilidad
juridica de utilizar las aguas residuales tratadas en Colombia.

El Codigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Me-
dio Ambiente (CRN) (Decreto Ley 2811 de 1974) determind las bases legales para
el desarrollo de condiciones reglamentarias dirigidas a permitir el retiso de las
aguas y la reincorporacion de aguas sobrantes de sistemas de riego. Un llamado
de gran alcance al impulso de estas practicas lo encontramos en el articulo 34, que
ordend fomentar la investigacion cientifica y técnica con el fin de «reintegrar al
proceso natural y econdémico los desperdicios sdlidos, liquidos y gaseosos, prove-
nientes de industrias, actividades domésticas o de nticleos humanos en general».
Igualmente, el CRN determind en su articulo 39 que se deberian sefalar condicio-
nes y requisitos para prevenir y controlar los efectos nocivos que pudiesen pro-
ducir el uso de las aguas en el beneficio o el tratamiento de minerales, de modo
que se logren usos ulteriores, el destino que debia darse a las aguas extraidas en

2 En particular, debe observarse el ODS 6.3, el cual determind como meta «6.3. De aqui a 2030, me-
jorar 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 aumentando considerablemente el reciclado y la reutilizacién sin
riesgos a nivel mundial». (O. N. U,, 2015).
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el desagiie de minas, el uso de aguas utilizadas para la recuperacion secundaria
de yacimientos de hidrocarburos o gases naturales’, para que no produzca riesgos
o0 perjuicios ambientales.

Las posibilidades de retiso planteadas por el CRN no son pocas; desde la pers-
pectiva mas amplia posible, el Cédigo hizo un llamado para que los residuos li-
quidos fuesen reintegrados al proceso natural y econémico e, incluso, ordend que
a través del reglamento se definieran las condiciones para lograr el retiso de aguas
generadas por actividades mineras, de hidrocarburos o de gas, permitiendo asi
bases legales suficientes para el desarrollo reglamentario.

El mismo CRN en su articulo 134, auscultando sobre posibilidades de retiso,
ordeno que se debia «determinar los casos en los cuales sera permitida la utiliza-
cion de aguas negras y prohibir o sefialar las condiciones para el uso de éstas»?,

3 Del analisis del articulo 39 del Decreto Ley 2811 de 1974 no se encontré normatividad relacionada
con el retiso, no obstante, se hace referencia a la actividad de reinyeccién que en la practica es
una actividad especifica de retiso en el sector de hidrocarburos. La reinyeccién es el proceso de
inyeccién de aguas producidas en la exploraciéon después de un tratamiento. En los términos de
referencia para la elaboracion del Estudio de Impacto Ambiental - Proyectos de Perforacion Ex-
ploratoria de Hidrocarburos de 2014 de la Agencia Nacional de Licencias Ambientales (ANLA),
el punto 7.4 menciona tres casos de reinyeccion: 1) para recuperacion secundaria o recuperacion
mejorada, 2) para disposicion final mediante la confinacién a través de un pozo inyector en una
formacién geoldgica que cuente con condiciones de inyectividad apropiadas, y 3) si la reinyeccién
se realiza en una formacion geoldgica que contiene agua, se debera realizar en condiciones que no
permitan realizar un uso actual de la misma, de acuerdo con los criterios normativos.

En esta materia, la Resolucion 181495 de 2009 del Ministerio de Minas y Energia dispuso, en el ar-
ticulo 51, la obligacion de diligenciar un «Informe Mensual sobre Inyeccion de Agua y Produccién
(Recuperacion Secundaria)» para que el Ministerio autorice el proyecto de disposicion de agua
producida. Asimismo, el Decreto 1073 de 2015, en su articulo 2.2.1.2.3.5 sefala que la inyeccién
de fluidos para recuperacion secundaria constituye una labor propia y esencial de la industria del
petrdleo. De otro lado, la Resolucién 90341 de 2014 regul6 la exploracién y explotacion de hidro-
carburos en yacimientos no convencionales; esta norma establece en su articulo 15 los requeri-
mientos para pozos inyectores de fluido de retorno y agua de produccion, no obstante, el Consejo
de Estado suspendio6 provisionalmente la norma en septiembre de 2018.

Para el desarrollo de esta actividad, conforme a los Términos de Referencia del ano 2014, en el
Estudio de Impacto Ambiental se debera aportar: caudal de aguas a inyectar, evaluacion geologica
del pozo, monitoreos de la calidad fisicoquimica conforme a determinados parametros, monito-
reos de calidad en laboratorios acreditados por el Instituto de Hidrologia, Meteorologia y Estudios
Ambientales (IDEAM), analisis de riesgo de acuiferos, potencial de riesgo de causar sismicidad,
medidas de contingencia, la autorizacién del Ministerio de Minas y Energia para realizar la activi-
dad, entre otros.

4  Para esa época estaba vigente el antiguo Cdédigo Sanitario (Decreto 1371 de 1953), el cual definia
aguas negras asi: «Articulo 150: Se entiende por aguas negras el desecho liquido preveniente de
residencias, edificios, instituciones, fabricas, industrias a las cuales pueden estar mezcladas o no
las aguas lluvias». En el mismo decreto, el articulo 151 determinaba: «Los principales componen-
tes de las aguas negras son: a) Excrementos y orinas provenientes de inodoros, sanitarios, etc. b.)
Aguas sucias provenientes de bafios, lavamanos, lavaderos cocinas. c) Aguas grasas provenientes
de cocinas, garajes y ciertas industrias en donde se emplean o manufacturan substancias grasas.
d) Aguas industriales y de establecimientos especiales». Debe recordarse que el articulo 138 del
CRN asimila las aguas negras a las aguas residuales de fuentes industriales o domésticas, urbanas
o rurales. Por medio de la Ley 9 de 1979, la expresion «aguas negras» se reemplazo por «residuos
liquidos».
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aunque la labor de determinar los casos en los cuales se autorizaba el uso de las
aguas «negras» no se adelantd en el CRN, normas posteriores identificaron y re-
glamentaron posibilidades de retiso o reciclaje de aguas.

Por otra parte, el CRN indico en su articulo 125 que, al momento de otorgar
la concesién, deberia indicarse el lugar donde correspondia descargar las aguas
sobrantes del riego, las cuales deberian volver al cauce de origen o ser usadas por
otro predio, y que, consecuentemente, se deberian construir los canales u obras
suficientes para evitar desbordamientos en vias publicas o en otros predios. Pue-
de observarse que el CRN, al determinar los casos en los que podria hacerse uso
de aguas sobrantes del riego, partié por no equiparlas con las aguas negras, asun-
to que consideramos de especial importancia pues esta directamente relacionado
con la caracterizacion de las aguas, cuyo uso se avala a estas aguas sobrantes del
riego que se les considera por la norma como las excedentarias de la concesion
y no como aguas residuales®. Afirmamos esta premisa teniendo en cuenta que
cuando el CRN se refiere a las aguas sobrantes, no les asigna condiciones sanita-
rias negativas o que denoten su naturaleza de «desperdicio liquido», tal y como
ocurre al establecer las reglas sobre servidumbres de desaglie y de recibir aguas
(articulos 108 a 111, CRN)°.

Ahora bien, estas aguas sobrantes de riego podrian ser aprovechadas por otro
predio o deberian volver al cauce, afirmacién que nos permite entender que las
actividades en las que se puede aprovechar el agua serian multiples. Debe recor-
darse que esta disposicion se encuentra incluida en el titulo V del CRN, titulado
«de las obras hidraulicas», cuyo objeto es «promover, fomentar, encauzar y hacer
obligatorio el estudio, construccién y funcionamiento de obras hidraulicas para
cualquiera de los usos de los recursos hidricos y para su defensa y conservacion»,
asi que el objetivo central de la disposicion es ordenar el desarrollo de infraestruc-
tura hidraulica que permita la conduccion de las aguas usadas para riego, con el
fin de evitar los impactos negativos que el desbordamiento pueda generar en vias
publicas o en otros predios, permitiendo que las aguas asi encausadas puedan
utilizarse por otro predio o regresar al cauce.

Sobre las mismas aguas sobrantes de riego, el Decreto 1541 de 1978, al regular
lo relativo al vertimiento de aguas por el uso agricola, el riego y el drenaje, deter-
miné en su articulo 225:

Los desagiies provenientes de riego pueden ser concedidos preferencialmente
para nuevos usos en riego. La concesién puede imponer a su beneficiario la obli-

5 Las aguas sobrantes son definidas por Losada como: «Aguas excedentes o que escapan del do-
minio hidrografico de un sistema de riego y que retornan al dominio hidrografico general, como
aguas de cola, descargas operacionales, escorrentias, filtraciones, fugas» (Losada, 1997).

6 Estos articulos indican que «todo predio esta sujeto a la servidumbre de desagiie en favor de otro
predio publico o privado que la necesite para dar salida y direccién a las aguas sobrantes» y que
«al fijarse la indemnizacién en favor del duefio del predio que se grava con una servidumbre de
desagiie, se tendra en cuenta, el beneficio que al predio sirviente le reporte, y podra imponerse
a su propietario la obligacion de contribuir a la conservacion de los canales, si se beneficia con
ellos».
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gacion de contribuir a los gastos de construccion, mantenimiento y operacion de
las obras de captacion y conduccidn construidas por el concesionario original.
También podra el Instituto Nacional de los Recursos Naturales Renovables y del
Ambiente —INDERENA —, imponer a todos los beneficiarios la contribucion
para la construcciéon y mantenimiento de los sistemas de desagiie, drenaje y
tratamiento de los sobrantes.

El Decreto 1541, de 1978, dejo claro que para poder acceder al uso de los des-
aglies de los sistemas de riego se requiere concesion, lo cual es 16gico desde la
perspectiva juridica, pues todas las aguas en todos sus estados y formas son de
dominio publico, inalienables e imprescriptibles conforme a lo indicado por el
articulo 6 del mismo decreto, en concordancia con el articulo 77 del CRN. Debe
observarse que la disposicion permitia a la autoridad ambiental, ademas de exigir
la concesion, imponer a quien le era asignada la obligaciéon de contribuir a las la-
bores necesarias para mantener las obras que permitian el desagiie, asi como para
el tratamiento de las aguas sobrantes.

Posteriormente, y en lo que respecta a la calidad que deben cumplir las aguas
que pretendan utilizarse para riego, la Ley 9 de 1979 estableci6 en su articulo 412:
«Se prohibe el uso de aguas contaminadas para el riego de hortalizas y frutas
cuando el consumo pueda causar efectos nocivos para la salud». Este requeri-
miento sanitario sera de particular relevancia al momento de establecer los pa-
rametros que deben cumplir las aguas residuales tratadas que se pretendan usar
en agricultura, ya que, posteriormente, el Decreto 1594 de 1984 determiné que las
concesiones de aguas servidas para uso agricola requerian autorizacion previa del
Ministerio de Salud’.

Ahorabien, enlo querespecta al reciclaje de las aguas, el articulo 226 del Decreto
1541 de 1978 establecio: «Los concesionarios de aguas para uso industrial tienen
la obligacion de reciclarlas, esto es recuperarlas para nuevo uso, siempre que ello
sea técnica y economicamente factible». Asi, en el marco de las obligaciones de los
generadores de vertimientos de caracter industrial se instituy¢ la obligacion de
reusar las aguas utilizadas, la cual fue reiterada por el articulo 5 de la Ley 373 de
1997, por medio de la cual se establecio el programa para el uso eficiente y ahorro
del agua. En esta disposicion se determiné que las aguas de origen superficial,
subterraneo o lluvias, que generasen afluentes liquidos en cualquier actividad,
deberian ser reutilizadas en actividades primarias y secundarias cuando el proceso

7 De acuerdo con lo indicado por Scott, Faruqui y Raschid-Sally (2004), lo mas importante para
lograr un control estricto sobre el uso de aguas residuales en la agricultura es el control del riesgo
de los impactos negativos que el uso de aguas residuales pueda causar en la salud humana y en el
medio ambiente, por ello es importante establecer pautas y estdndares que permitan controlar la
calidad del agua. Estos expertos identifican los estandares de la Organizaciéon Mundial de la Salud
y los de la Agencia de Protecciéon Ambiental de Estados Unidos (USEPA, por sus siglas en inglés)
como importantes, pero indican que su aplicacion puede ser controversial en paises en desarrollo.
Entendemos que la controversia a la que se refieren los autores se presenta por el escaso o nulo
tratamiento que reciben estas aguas, y por su consecuente imposibilidad de lograr el cumplimien-
to de los estandares, situacion que genera un elevado riesgo sobre la salud humana y el medio
ambiente.
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técnico y econdmico asilo ameritara y aconsejara seguin el analisis socioecondmico
y las normas de calidad ambiental. En la misma norma se ordend a los Ministerios
del Medio Ambiente y de Desarrollo Econémico que reglamentaran, en un plazo
maximo de seis meses, los casos y los tipos de proyectos en los que se deberd
reutilizar el agua.

Con el articulo 160 de la Ley del Plan Nacional de Desarrollo del Gobierno de
Andrés Pastrana Arango (Ley 508 de 1999) se derog¢ el articulo 5 de la Ley 373;
no obstante, como queda claro de lo analizado hasta este punto, la orden de re-
glamentar los asuntos concernientes al retiso de las aguas residuales tiene raices
en el propio CRN y el mandato de reciclar las aguas industriales ya habia sido
determinado por el Decreto 1541 de 1978, por tanto, no se puede entender que
con la derogatoria del articulo 5° de la Ley 373 de 1997, se derogaran también las
disposiciones anteriores.

Estas disposiciones normativas fueron acompafnadas por una serie de politi-
cas en las que se insistio en la necesidad de impulsar el retiso en el pais. Dentro
de estas politicas resaltamos el CONPES 3177 de 2002 «Acciones prioritarias y
lineamientos para la formulacion del Plan Nacional de Manejo de Aguas Residua-
les» (DNP, 2002). Este documento partié por reconocer la grave problematica de
contaminacion hidrica del pais, generada especialmente por los vertimientos que
se realizan a los cuerpos hidricos, los cuales generan riesgos para la salud huma-
na, reducen la productividad e incrementan los costos de tratamiento del recur-
so hidrico. Entre las acciones prioritarias y los lineamientos identificados por el
CONPES 3177, para lograr estructurar el Plan Nacional de Manejo de Aguas Resi-
duales, se contempl6 seleccionar y priorizar los municipios en los que se construi-
rian Plantas de Tratamiento de aguas residuales, para lograrlo se establecieron
criterios de seleccidn, dentro de los cuales el hecho de contemplar la reutilizacion
o reuso de las aguas residuales seria tomado como criterio adicional. De otro lado,
se ordeno al Ministerio de Ambiente y al Ministerio de Desarrollo Econdmico de
la época, apoyar «el desarrollo de nuevas alternativas de manejo y tratamiento
de aguas residuales (retiso) con el fin de reducir el potencial contaminante de las
descargas» y «proponer un proyecto reglamentario de la Ley 99 de 1993 sobre
retso» (DNP, 2002, pp. 16 y 20).

Igualmente relevante en el campo de la politica puiblica es la Politica Nacional
para la Gestiéon Integral del Recurso Hidrico (GIRH), que identificé como uno
de los problemas de gestion de las aguas del pais, la falta de reglamentacion del
retso de las aguas residuales tratadas. Para atender este asunto, establecié como
objetivo, generar las condiciones para el fortalecimiento institucional en la GIRH;
para lograrlo, se identificd como estrategia la revision normativa y se fijé6 como
linea de accion estratégica, establecer y aplicar criterios y estandares de calidad
del recurso hidrico para usos en el retiso de aguas residuales tratadas (MAVDT,
2010).

Finalmente, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible (MADS) expi-
di6 la Resolucion 1207 de 2014, considerando que «el uso eficiente del agua es
fundamental para la conservacion del recurso hidrico», es una «estrategia para
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el ahorro y uso eficiente del agua» y es una —solucion [...] capaz de reducir los
impactos negativos asociados con la extraccion y descarga a cuerpos de agua na-
turales» (considerandos).

3. Resolucion 1207 de 2014. Las limitaciones del Régimen para el uso de aguas
residuales tratadas

Esta norma fue expedida por el MADS el 25 de julio de 2014, en ejercicio de sus

funciones, en particular, aquellas determinadas por el articulo 5 de la Ley 99 de

1993, la Ley 373 de 1997 y el Decreto Ley 3570 de 2011, por el cual se modificaron

los objetivos y la estructura del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible; y

se integra el Sector Administrativo de Ambiente y Desarrollo Sostenible’.

3.1. Alcance de la Resolucion.

El objeto de la Resolucion fue establecer las disposiciones relacionadas con el
uso del agua residual tratada sin incluir su empleo como fertilizante o acondi-
cionador de suelos (art. 1. Resolucién 1207 de 2014). Para aclarar el alcance, la
misma Resolucion definié que las aguas residuales tratadas son aguas «que han
sido sometidas a operaciones o procesos unitarios de tratamiento que permiten
cumplir con los criterios de calidad requeridos para su retiso» (art. 2. Res. 1207
de 2014).

Para depurar atin con mas detalle el alcance de la Resolucion, debemos enten-
der que las aguas residuales a las que hace referencia la norma son aquellas que
han sido objeto de tratamiento, es decir, aquellas que han sido objeto de procesos
fisicos, quimicos o biologicos que permiten eliminar sustancias o compuestos con-
taminantes presentes en la descarga'.

El alcance de la Resolucion también esta delimitado por el concepto de retiso;
la Resolucion 1207 de 2014 senala que el «retso es la utilizacién de las aguas
residuales tratadas cumpliendo con los criterios de calidad requeridos para el
uso al que se va a destinar» (articulo 2). Asimismo, el Decreto 3930 de 2010 en su

8 Estas competencias estan dirigidas a «regular las condiciones generales para el saneamiento del
medio ambiente, y el uso, manejo, aprovechamiento, conservacion, restauracién y recuperacion
de los recursos naturales, a fin de impedir, reprimir, eliminar o mitigar el impacto de actividades
contaminantes, deteriorantes o destructivas del entorno o del patrimonio natural» y a controlar y
reducir la contaminacién hidrica en todo el territorio nacional.

9 Esta norma reiter6 la funcién del Ministerio dirigida a regular las condiciones generales para el
saneamiento y demas acciones ya ilustradas por la Ley 99 de 1993.

10 El tratamiento de las aguas residuales dependera de la tecnologia que se pretenda aplicar de
acuerdo con los parametros de calidad que requiera el uso al cual se van a destinar, considerando
que cada alternativa de tratamiento responde al manejo de determinadas sustancias incorporadas
en el agua, en términos fisicos, quimicos y microbioldgicos. Entre las tecnologias de tratamiento
de aguas residuales encontramos las tecnologias de membrana (microfiltracion, ultrafiltracion,
nanofiltracién, dsmosis inversa, electrodidlisis reversible y electrodesionizacion), tecnologias de
filtracion para el tratamiento avanzado de aguas residuales (filtros de anillas), tecnologias inten-
sivas de regeneracion (reactores, secuencias, discontinuos, biodiscos, biorreactores de membrana
y sistemas fisicoquimicos), tecnologias extensivas de regeneracion (infiltracion-percolacion, siste-
mas de lagunaje y zonas hiimedas construidas) y tecnologias de desinfecciéon para regeneracion
(ozonizacion, diéxido de cloro y radiacion ultravioleta) (Salgo y Folch, 2003).
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articulo 3 también definid el retiso del agua como la «utilizacion de los efluentes
liquidos previo cumplimiento del criterio de calidad»"'.

Ahora bien, si examinamos la accién del retiso nos daremos cuenta que la Re-
solucion no hace referencia taxativa a diversos supuestos a los que se habia refe-
rido el legislador extraordinario en 1974, no cubrié todas las posibilidades técni-
cas que podrian ponerse en marcha para lograr que los residuos liquidos fuesen
reintegrados al proceso natural y econdmico, solo se refiere al retiso y no a otras
actividades relacionadas como, por ejemplo, las de recirculacion de las aguas. Al
no cubrir todas las posibilidades, la interpretacion que se le ha dado por parte del
MADS a la Norma es que otras actividades similares o relacionadas con el retiso
no estan abrigadas por la Resolucién. Asi las cosas, el MADS ha sostenido que la
Resolucién no le es aplicable a las actividades de recirculacién, bajo el entendido
de que la recirculacién implica el uso de aguas residuales dentro de la misma acti-
vidad productiva que las generd, por la misma persona natural o juridica y cuyos
criterios de calidad son establecidos y gestionados directamente por el interesado'
(MADS, 2014).

No compartimos este analisis del MADS, pues no existe razon juridica o téc-
nica para que el alcance de la Resolucion sea tan limitado. Como lo veremos mas
adelante, la norma afirma que el usuario receptor de las aguas residuales puede
ser el mismo generador y podria considerarse la recirculaciéon como una de las
posibilidades de retiso.

En cuanto a los criterios de calidad de la Resolucién 1207 de 2014, estos deben
entenderse como los parametros con «valores limites maximos permisibles que se
establecen para un uso definido» (art. 2). En el mismo sentido, el Decreto 3930 de
2010 sefial6 que los objetivos de calidad son un «conjunto de parametros que se
utilizan para definir la idoneidad del recurso hidrico para un determinado uso»
(articulo 3)". Estos parametros identifican valores limite a los que deben adecuar-
se las aguas residuales que quieran ser utilizadas; estos criterios de calidad bus-
can gestionar los riesgos asociados a los componentes de las aguas residuales
para garantizar que estas cumplan con las condiciones fisicas, quimicas y micro-
bioldgicas minimas que no pongan en riesgo la salud humana ni alteren de forma
negativa las caracteristicas de los recursos naturales.

La inclusion de pardmetros de calidad responde a las preocupaciones de
las organizaciones internacionales y de estudios cientificos que alertan sobre
las infecciones asociadas a las enfermedades cuyo origen se encuentra en los
recursos hidricos, asi como a los efectos negativos de las aguas residuales sobre

11 Norma compilada por el Decreto 1076 de 2015 en el articulo 2.2.3.3.1.3.

12 De acuerdo con la informacién remitida por la CAR, en respuesta al derecho de peticién radicado
20191130881, esta entidad sostiene que es procedente realizar la recirculacién a nivel doméstico
de las aguas grises generadas del lavado de ropa en el segundo ciclo, siempre que se utilicen en
actividades que no requieren calidad fisicoquimica y microbioldgica, por ello afirma que las aguas
grises del lavado de ropa pueden ser empleadas nuevamente en servicios sanitarios y que esto se
entiende como recirculacion.

13 Norma compilada por el Decreto 1076 de 2015 en el articulo 2.2.3.3.1.3.
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los recursos naturales'. Estas preocupaciones parten de que los contaminantes
quimicos incorporados en las aguas residuales pueden generar riesgos a la salud
y al ambiente, por lo que para la gestion de dichos riesgos se ha considerado
necesario establecer unas condiciones de calidad minima de aguas residuales
(Salgo y Folch, 2003). Los factores de calidad son el presupuesto para pasar de
hablar de aguas residuales a hablar de aguas con potencial de uso, es decir, dejar
de concebir las aguas residuales como un residuo para considerarlas un recurso
que puede convertirse en materia prima o en insumo para el desarrollo de diversas
actividades econdmicas.

Por ultimo, entendemos que las aguas a las que hace referencia la norma son
aquellas utilizadas y posteriormente tratadas de manera tal que su uso posterior
es posible en ciertos casos, pues asi lo valida su caracterizacion.

3.2. Procedimiento administrativo exigido para el retiso. Sujetos intervinientes.
Las aguas residuales, como todas las demas en general, se consideran aguas de
dominio publico® a las que se puede acceder solo bajo la autorizaciéon de la admi-
nistracion a través del otorgamiento de una concesion de aguas, bajo los términos
determinados por el Decreto Ley 2811 de 1974 (CRN) y los articulos 2.2.3.2.7.1 y
siguientes del Decreto 1076 de 2015.

Para otorgar el uso de las aguas residuales tratadas, la Resolucion 1207 esta-
blecié las condiciones y autorizaciones ambientales necesarias para lograrlo, en
especial, determind las condiciones que deben cumplir el usuario generador y
el usuario receptor, indicando que el usuario generador es «la persona natural o
juridica que genera las aguas residuales»'® y el usuario receptor, «la persona na-
tural o juridica que recibe y usa el agua residual tratada» (art. 2). Las condiciones
varian de acuerdo con el rol de cada usuario, conforme a los siguientes supuestos.

14 La Organizacion Mundial de la Salud, en el afio 1989, emitié unas Guias sobre el uso seguro de
aguas residuales en la agricultura y acuicultura, teniendo en cuenta los riesgos sobre la salud
humana y los factores socioculturales. Estas guias establecieron la necesidad de aplicar un tra-
tamiento a las aguas residuales con el fin de eliminar los organismos patdégenos que generaban
riesgos a la salud, al reutilizar esta agua para actividades agricolas (Organizacion Mundial de la
Salud, 1989).

15 Decimos en general, pues existe la excepcion a la que hace referencia el articulo 2.2.3.2.4.1 del
Decreto 1076, sobre aguas privadas, que determiné: «De acuerdo con los articulos 81 del Decreto
Ley 2811 de 1974 y 677 del Codigo Civil, son aguas privadas las que nacen y mueren en una here-
dad, brotando naturalmente a la superficie dentro de la heredad y evaporandose por completo o
desapareciendo bajo la superficie por infiltracién, dentro de la misma, y siempre que su dominio
privado no se haya extinguido conforme al articulo 82 del Decreto Ley 2811 de 1974. No son aguas
privadas, por tanto, las que salen de la heredad o confluyen a otro curso o depdsito que sale o se
extiende fuera de la heredad de nacimiento».

16 La Corporacién Auténoma Regional de Cundinamarca (CAR) y la Corporaciéon Auténoma Regio-
nal del Atlantico (CRA) entienden que, al exigirse la modificaciéon de la concesién de aguas del
usuario generador de las aguas residuales tratadas, este inicamente puede ser un usuario que
capte agua superficial o subterranea, y afirman que no es posible aplicar la Resolucién a quienes
captan agua a través del servicio puiblico de alcantarillado o a través de aguas lluvias.
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A. El usuario receptor es el mismo generador
Si quien va a reutilizar las aguas es el mismo que las ha generado, la condicién
que le exige la norma es «la modificacion de la concesion de aguas, de la licencia
ambiental o del plan de manejo ambiental cuando estos instrumentos incluyan la
concesion de aguas» (art. 3) del mismo modo, si «el uso del agua residual tratada
da lugar a la modificacion del Permiso de Vertimientos, debera adelantarse el tra-
mite correspondiente ante la Autoridad Ambiental competente» (art. 4).

Lo anterior implica que el usuario que quiere mejorar las condiciones de ma-
nejo y uso de las aguas debe cumplir con un tramite administrativo adicional a
los que en su momento ya habia adelantado (concesidn, licencia ambiental o plan
de manejo ambiental y permiso de vertimientos), sin casi ninguna prebenda por
parte del regulador.

Debe recordarse que el antiguo Decreto 1541 de 1978 (art. 49), hoy Decreto
1076 de 2015, en su articulo 2.2.3.2.8.6, determiné que «toda concesion implica
para el beneficiario, como condicion esencial para su subsistencia, la inalterabi-
lidad de las condiciones impuestas en la respectiva Resolucién». Por tanto, si el
concesionario quiere «efectuar cualquier modificacion en las condiciones que fija
la Resolucion respectiva, debera solicitar previamente la autorizacion correspon-
diente, comprobando la necesidad de la reforma». Asi las cosas, existe una restric-
cion reglamentaria para modificar cualquier condicion de la concesion, inclusive
aquellas que impliquen una menor demanda de las aguas.

Otro aspecto problematico que resulta de la exigencia de modificacion de las
concesiones es el plazo por el cual ellas son otorgadas. Debe tenerse en cuenta que
las concesiones se dan por un término de hasta diez afios prorrogables o de hasta
cincuenta afnos en los casos de prestacion de servicios publicos o construccion de
obras de interés publico o social, por lo que durante ese tiempo pueden presen-
tarse muchas actividades de retiso y se convierte en un impedimento el realizar la
modificacion de la concesion y del permiso de vertimientos cada vez que exista la
opcion de generar aguas residuales tratadas para un usuario distinto, pues puede
que el usuario necesite dichas aguas de manera temporal y no permanente duran-
te el tiempo que dure la concesion.

En similar sentido se exigira al usuario la modificacion de su permiso de ver-
timientos, conforme a lo determinado por el articulo 2.2.3.3.5.9 del Decreto 1076
de 2015, que indica que cualquier modificacion o cambio «en las condiciones bajo
las cuales se otorgd el permiso», debe ser avisado de «inmediato y por escrito a
la autoridad ambiental competente», solicitando la «modificaciéon del permiso,
indicando en qué consiste la modificacion o cambio y anexando la informacién
pertinente». Con esta informacion la autoridad le informa al usuario si es nece-
sario modificar el permiso, indicando, si es del caso, qué informacién debera ser
actualizada y presentada ante la autoridad conforme al mismo tramite determi-
nado en la norma. Como puede observarse, existe la posibilidad de no adelantar
una modificacién en el caso del permiso de vertimientos, pues se deja al albur de
la autoridad ambiental exigir si se debe modificar o no el permiso y, por tanto, si
se debe 0 no adelantar el tramite.
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Ahora bien, los plazos que tiene la autoridad para decidir disminuyen a la
mitad en la modificacién del permiso de vertimientos, segin el articulo 2.2.3.3.5.5.
del Decreto 1076 de 2015, lo cual es positivo para el usuario, siendo este un be-
neficio administrativo que encontramos para quien quiere reutilizar sus propias
aguas.

De otro lado, la norma prevé que en caso de que la totalidad de las aguas
residuales tratadas sean entregadas para el retiso, el usuario generador no reque-
rird permiso de vertimientos ni habra lugar al pago de la tasa retributiva por la
utilizacion del agua como receptor de los vertimientos puntuales y, en caso de
que la entrega sea parcial, el cobro se ajustard a la modificacion del permiso de
vertimientos (articulo 4), siendo este el principal incentivo econémico dispuesto
por la Resolucién'”. No obstante, en cuanto a la exigencia de modificacion del per-
miso de vertimientos, es cuestionable la utilidad de realizar dicha modificacién
por cuanto 1) no se estd generando una presion mayor sobre el recurso sino todo
lo contrario, con el retiso se busca evitar la descarga de aguas residuales no tra-
tadas en el recurso hidrico, por lo que un informe bastaria para que la autoridad
ambiental tenga conocimiento del cambio en la cantidad de agua vertida, y 2) la
tasa retributiva no depende del permiso de vertimientos sino de la descarga que
efectivamente se realice. Por lo anterior, el requerimiento de modificacion del per-
miso de vertimientos no resulta necesario para la proteccién del recurso hidrico ni
para la garantia de la adecuada gestion del retiso, por lo que este tramite dificulta
y desincentiva el retiso.

B. El usuario receptor es diferente del generador

Si «el Usuario Receptor es diferente al Usuario Generador, el primero debera ob-
tener la Concesion de Aguas, o la modificaciéon de la Licencia Ambiental o del
Plan de Manejo Ambiental cuando estos instrumentos incluyan la Concesion de
Aguas». Se exige por la Resolucién que la modificacion del instrumento admi-
nistrativo que permite el uso de las aguas sea obtenida antes de que se adelanten
los tramites administrativos que se le exigiran al generador, ya que este «debera
presentar para el tramite de modificacion de la Concesién de Aguas, Permiso de
Vertimiento, Licencia Ambiental o Plan de Manejo Ambiental, segtin sea el caso,
copia del acto administrativo mediante el cual la Autoridad Ambiental compe-
tente otorgd la concesion para el uso de las aguas residuales tratadas al Usuario
Receptor».

Teniendo en cuenta que «El Usuario Receptor es el responsable de garantizar
el cumplimiento de los criterios de calidad para el retiso de acuerdo con los usos
establecidos en la Concesion de Aguas» (articulo 3.3), en la cual se definird el sitio
en el que se realizard la actividad de retiso (articulo 3.2).

En el marco del tramite de la concesion de aguas y/o permiso de vertimientos,
tanto el usuario generador como el usuario receptor tienen la obligacién de entre-
gar los balances de materia o de masa que indiquen las cantidades de agua en su

17 Sobre tasas retributivas, vid. Garcia Pachon, 2017.
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sistema conforme a la ley de conservacion de la materia, documentos que deberan
ser evaluados por la autoridad ambiental para el otorgamiento de la concesion
y/o permiso. El usuario generador en el balance de materia debe especificar el
periodo de tiempo en el que puede garantizar la entrega de las aguas residuales
tratadas en términos de volumen o caudal. En relacion con el balance de materia
o de masa, tramite exigible tanto al usuario generador como al usuario receptor,
existe una clara dificultad de llevarlos a cabo por la variabilidad del caudal, las ne-
cesidades temporales del usuario receptor y los cambios meteoroldgicos que im-
pactan los caudales. Ademas, es un tramite que se repite toda vez que el usuario
generador realizd la entrega de este informe en la solicitud de la concesion inicial.

También se exige para el tramite de la concesion de aguas residuales tratadas
que pretendan ser usadas en la agricultura, un andlisis de vulnerabilidad de los
acuiferos, se debe mencionar que aunque es obligacion del usuario de las aguas
conocer la forma en que su actividad puede afectarlas, también corresponde a
las corporaciones auténomas regionales la funcién de conocer los sistemas acui-
feros, evaluar su cantidad y calidad e identificar las problematicas o amenazas
sobre los mismos, del mismo modo el Servicio Geoldgico Colombiano esta encar-
gado de la investigacion y exploracion de los sistemas acuiferos, la formulacion
de sus modelos y de realizar la cartografia hidrogeoldgica (IDEAM, 2018). Seguin
el Avance del Estudio Nacional del Agua, presentado en el ano 2018, el nivel de
conocimiento sobre las aguas subterraneas es bajo, por lo que de los 61 sistemas
de acuiferos nacionales solo se tiene conocimiento suficiente de 17, y en los 43
sistemas restantes el conocimiento es insuficiente, impidiendo de esta manera su
aprovechamiento adecuado. Asi pues, este estudio demuestra la gran dificultad
de evaluar los sistemas acuiferos, convirtiéndose en una carga alta para los usua-
rios del retiso para uso agricola'®, que podria resultar desproporcionada, conside-
rando que el estudio se deberia realizar con base en la informacion del acuifero
que tenga la autoridad ambiental.

Es muy claro que del procedimiento autorizatorio, definido por la Resolucion
1207, derivan una serie de obligaciones para los usuarios; dichos deberes impo-
nen una serie de cargas y de costos que a primera vista no reflejan un estimulo
para adelantar los tramites correspondientes’.

18 El 66% de las aguas subterraneas son utilizadas por el sector agricola (IDEAM, 2018).

19 Ademas de las obligaciones ya sefialadas, la Resolucién 1207 de 2014 exige al Usuario Receptor
presentar un documento con «las medidas y actividades a ser desarrolladas para prevenir el dete-
rioro del recurso hidrico y de los demas recursos relacionados. En este documento se debe incluir
el estudio de andlisis de la vulnerabilidad intrinseca detallada de los acuiferos a la contaminacién
para el uso agricola cuando el retiso se desarrolle en un drea superior a 500 hectareas» (articulo
10). Para las actividades de retiso agricola se exige al usuario receptor establecer «el grado de res-
triccion aplicable en términos de salinidad, sodicidad [y] toxicidad», asi como un analisis y reporte
de los resultados de los parametros de absorcién de sodio, porcentaje de sodio posible, salinidad
efectiva y potencial, carbonato de sodio residual y demanda bioquimica de oxigeno (articulo 10).
Del mismo modo, el usuario receptor debe presentar «un plan de monitoreo del agua residual tra-
tada a ser desarrollado durante la vigencia de la autorizacion ambiental» y el usuario generador
debera instalar en el punto de entrega los elementos de control para conocer la cantidad de agua
residual tratada entregada para el retiso (articulo 11).
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Ademas debe recordarse que conforme al articulo 3, paragrafo 1° de la Reso-
lucién que comentamos, «en ninguin caso el Usuario Generador puede cobrar por
las cantidades (volimenes) de Agua Residual Tratada entregadas al Usuario Re-
ceptor», lo cual tampoco impulsa la actividad, ya que no se recompensan los gas-
tos de tratamiento y aunque el generador debera cumplir con los parametros de la
norma de vertimiento aplicable a su sector (Resoluciones 0631 de 2015 o 0883 de
2018) para lograr cumplir las exigencias de calidad de la Resoluciéon 1207, podria
necesitar adelantar tratamientos adicionales, lo cual podria encarecer su proce-
s0”. Aunque el fundamento de la norma es que el agua es un bien publico inajena-
ble, en este caso se debe aclarar que el usuario generador no estaria cobrando por
el agua sino por el tratamiento y transporte de esa agua residual tratada conforme
a los parametros de calidad exigidos por el usuario receptor para su uso?.

En la practica, la incorporacion de estos tramites y requerimientos también re-
sulté compleja para aquellas personas naturales y juridicas que ya se encontraban
realizando retiso bajo el Decreto Ley 2811 de 1974 (CRN), pues la dificultad de
llevar a cabo estos tramites no les permitié hacer el transito en el término de doce
meses establecido en el articulo 13 de la Resolucién, lo que puede derivar en dos
escenarios: 1) optar por verter las aguas residuales, o 2) continuar realizando el
retiso cumpliendo con los criterios de calidad, pero sin realizar todos los tramites
administrativos, lo que los lleva a una situacion de ilegalidad.

Estos tramites corresponden con un fuerte mecanismo de seguimiento, vigi-
lancia y control por parte de la autoridad ambiental, generando numerosos requi-
sitos que parten de la desconfianza a los privados y que ponen trdmites innecesa-
rios que dificultan los procedimientos de retiso, generando un desincentivo para
el desarrollo de esta actividad.

En este punto se debe tener en cuenta que la administracion también se guia
por el Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administra-
tivo, en el que se establecen los principios de eficacia, celeridad, coordinacién y
economia, de tal manera que el acceso de los usuarios a la administracion sea lo
mas agil posible para cumplir los propdsitos, por lo que en este momento pare-

20 Salgot y Folch (2003) sefialan que el precio de las aguas residuales tratadas: «Deberia reflejar tam-
bién todas las inversiones y operaciones necesarias, en el marco de las politicas econdmicas actua-
les de trasladar al precio final del agua todos los costes asociados a su produccion y transporte.
Esta diferencia, que puede resultar importante puede tener efectos importantes sobre la acepta-
cion del recurso» (p. 214). Ademas, segin Molinos, Hernandez y Sala (2011), la sostenibilidad
de los proyectos de retiso también se predica de su viabilidad econdémica, por lo que los analisis
financieros son fundamentales para lograr una correcta gestion integral del recurso hidrico. Esa
evaluacion econémica debe considerar los costos y beneficios internos y externos del retiso —tanto
a nivel econdémico, como a nivel social y ambiental —, de tal manera que se evaltie correctamente
el proyecto, lo que nos lleva a la necesidad de disefar alternativas financieras que garanticen su
viabilidad al arrojar resultados positivos de los analisis costo-beneficio.

21 Se debe recordar que el articulo 225 del Decreto 1541 de 1978 (hoy compilado en el Decreto 1076 de
2015) «los desagiies provenientes de riego pueden ser concedidos preferencialmente para nuevos
usos en riego», caso en el cual, en la concesion se puede imponer al beneficiario la «obligacién de
contribuir a los gastos de construccién, mantenimiento y operacion de las obras de captacién y
conduccién construidas por el concesionario original».
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ciera que los tramites exigidos por la Resolucion para el retiso no cumplen dichos
principios, impidiendo la correcta administracion del recurso hidrico por parte
del Estado.

Entonces, la reduccién de requisitos y la solicitud de informes periddicos
sobre las modificaciones a los permisos y el desarrollo de las actividades de
retiso acompafiados de un control y sancion fuertes, en caso de incumplimien-
to, puede ser mas efectiva para la promocion del uso de aguas residuales tra-
tadas.

3.3. Usos de las aguas residuales tratadas. Limitaciones.
La Resolucién establece dos sectores en los cuales se puede realizar retiso: el sec-
tor agricola y el sector industrial, y para cada uno de ellos determina las activida-
des especificas en las cuales se pueden utilizar las aguas residuales tratadas.

En el sector agricola, el articulo 6 establece que el retiso puede realizarse «para
el riego de cultivos de pastos y forrajes para consumo animal, cultivos no ali-
menticios para humanos o animales, cultivos de fibras celuloésicas y derivados,
cultivos para la obtenciéon de biocombustibles (biodiesel y alcohol carburante) in-
cluidos lubricantes, cultivos forestales de madera, fibras y otros no comestibles,
cultivos alimenticios que no son de consumo directo para humanos o animales
y que han sido sometidos a procesos fisicos o quimicos, areas verdes en parques
y campos deportivos en actividades de ornato y mantenimiento, [y] jardines en
areas no domiciliarias». El articulo 1 sefala que no podran utilizarse aguas re-
siduales como fertilizante o acondicionador de suelos, limitando los usos en el
sector agricola.

Ahora bien, la priorizacion del sector agricola se explica porque es el sector que
mayor cantidad de agua consume en el pais, de tal manera que la alta demanda
de agua para riego en actividades agricolas requeria alternativas que redujeran el
impacto de la actividad sobre la captacion de agua de fuentes naturales, plantean-
dose el retiso como una opcion viable y altamente beneficiosa para la agricultura,
los cuerpos de agua naturales y para el ambiente y la salud en cuanto se eliminen
los componentes que constituyen factores de riesgo.

El sector agricola ha reconocido la utilidad de las aguas residuales, ya que en
muchos escenarios estas cuentan con nutrientes y elementos que permiten a de-
terminados cultivos tener un crecimiento excelente y una apariencia que permite
la venta de sus productos con altas utilidades (Salgo y Folch, 2003). Esta utilidad
se ha visto a nivel mundial y encontramos ejemplos claros como Israel, en donde
mas del 85% de las aguas residuales tratadas son utilizadas para el riego de culti-
vos, por lo que el 40% del total del agua utilizada en el sector proviene de aguas
residuales tratadas; en Espafia, cerca del 71% de las aguas residuales se destinan
a usos agricolas; y en California, aproximadamente el 20% de las aguas residuales
se utilizan en este sector (Reznik ef al., 2017).

Asi las cosas, la Resolucidn reconoce la realidad del sector agricola al admitir
el uso de aguas residuales como una fuente para el riego y busca regularla de tal
manera que se logren los objetivos del retiso para la gestiéon integral del recurso
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hidrico y la garantia del saneamiento y proteccion de los recursos naturales que, a
su vez, procure la preservacion de la salud y la seguridad alimentaria.

En cuanto al sector industrial, se establece que el retiso puede realizarse en
actividades como riego de vias para el control de material particulado, descarga
de aparatos sanitarios, sistema de redes contraincendios, intercambio de calor en
torres de enfriamiento y calderas y limpieza mecanica de vias (articulo 6.2).

La Resolucion establece los pardmetros de calidad requeridos para las activi-
dades de retiso permitidas, fijando los valores limites maximos permisibles para
los factores fisicos, microbioldgicos, quimicos, metales, metaloides, iones, bioci-
das, no metales, entre otros. Asimismo, para el uso agricola se exige la demos-
tracion de que las cantidades de agua y los tiempos de aplicaciones cumplen con
los requerimientos de agua del suelo y/o cultivo y no generan excedentes como
escorrentia o percolacion (articulo 7.2).

La inclusién de estos parametros de calidad en la Resolucion pretende gestio-
nar los riesgos relacionados con las enfermedades e infecciones, cuyo origen se
encuentra en los componentes de las aguas residuales (presencia de patogenos,
metales, farmacéuticos y otros componentes quimicos y sintéticos), asi como con
sus efectos negativos sobre los recursos naturales, especialmente los suelos que
pueden sufrir transformaciones fisicas, bioldgicas o quimicas en sus caracteristi-
cas y llegar a la degradacion por la incorporacion de aguas que no cumplen con
los criterios de calidad adecuados para el uso que se les pretende dar (Reznik et
al., 2017).

A pesar de la fijacion de estos multiples parametros de calidad, la norma per-
mite solicitar ante la autoridad ambiental competente la exclusién de uno o mas
parametros, lo que deberd sustentarse con la elaboracion de balances de materia y
la caracterizacidn de las aguas residuales tratadas por parte del usuario receptor.

Por ultimo, el articulo 8 de la Resolucién adiciona un requisito técnico de dis-
tancia minima de retiro para el desarrollo del retiso, con el que se pretende pro-
teger la salud y los recursos naturales de los riesgos asociados a la actividad de
retso. Estas distancias se fijan en relacion con las lineas de mareas maximas o
la del cauce permanente de cuerpos de agua superficiales, los pozos y aljibes de
agua subterranea, las dreas de acceso del personal o del publico, las torres de en-
friamiento y los sistemas de redes contraincendios.
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Ilustracion 1. Usos permitidos de aguas residuales tratadas

Uso agricola

4 N\

Para riego de:

- Cultivos de pastos y forrajes para
consumo animal.

- Cultivos no alimenticios para humanos
0 animales.

- Cultivos de fibras celuldsicas y
derivados.

- Cultivos para la obtencion de
biocombustibles (biodiésel y alcohol
carburante) incluidos lubricantes.

- Cultivos forestales de madera, fibras y
otros no comestibles.

- Cultivos alimenticios que no son de

|_—1 - 90 metros de radio medidos desde los pozos y

Distancias minimas de retiro para el desarrollo
del retiso:

- 90 metros medidos desde la linea de mareas
maximas o la del cauce permanente de todo cuerpo
de agua superficial hasta el perimetro de las areas
de aplicacion.

aljibes de agua subterranea hasta el perimetro de
las areas de aplicacion.

- 30 metros de radio medidos desde cada punto de
aplicacion en aquellas dreas con acceso de
personal, si el riego es realizado por aspersion
durante el lapso de tiempo que dure esta actividad.

consumo  directo para humanos o
animales y que han sido sometidos a
procesos fisicos o quimicos.
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Distancias minimas de retiro para el desarrollo
del reiiso:

- 15 metros medidos desde la linea de mareas
maximas o la del cauce permanente de todo cuerpo
de agua superficial hasta el perimetro de las areas de
aplicacion.

- 15 metros de radio medidos desde los pozos y
aljibes de agua subterranea hasta el perimetro de las
areas de aplicacion.

- 30 metros de radio medidos desde cada punto de
aplicacion en aquellas areas con acceso al publico, si
el riego es realizado por aspersion, durante el lapso
de tiempo que este se esté realizando.

Usos para Para riego de:
agua residual

tratada

- Areas verdes en parques y campos
deportivos en actividades de ornato y
mantenimiento.

- Jardines en areas no domiciliarias.

/ \ ﬂstancias minimas de retiro para el desarroll}
del retiso:

- 15 metros medidos desde la lineca de mareas

maximas o la del cauce permanente de todo cuerpo

de agua superficial hasta el perimetro de las areas

de retiso.

- 15 metros de radio medidos desde los pozos y
aljibes de agua subterranea hasta el perimetro de las
areas de reaso.

En actividades de:
- de calor en torres de
enfriamiento y en calderas.

Uso industrial D.eSCérga de a]?afatos sanitarios.
- Limpieza mecanica de vias.
- 90 metros de radio medidos desde cada punto de
reaso en torres de enfriamiento durante el lapso de
tiempo que dure esta actividad para aquellas areas
con acceso al publico.

- Riego de vias para el control de
material particulado.

- Sistemas de redes contraincendio.

- J

- 30 metros de radio medidos desde cada punto de
aplicacion cuando se presente la operacion de los
istemas de redes contrai dio.

La lista taxativa de los usos en los que se permite la utilizacién de aguas resi-
duales tratadas es restrictiva, desde el articulo primero se limitan los usos al sefia-
lar que no es posible aplicar el retiso como fertilizante o acondicionador de suelos.
Los dos sectores en los que se permite el retiso en Colombia, segtin el articulo 6,
constituyen una minoria en comparacion con las posibilidades reales de retiso de
aguas residuales®, las restricciones de uso han impedido que todos los sectores

22 Algunos ejemplos de usos de las aguas residuales tratadas son: usos municipales (riego de par-
ques y jardines, limpieza de vias y andenes, ornato, sistemas contraincendios, suministro de agua
potable (Alvarez, 2017)), usos ganaderos (actividades de consumo y refrigeracién), usos ambien-
tales (recuperacion de marismas y zonas baldias, recuperaciéon de las caracteristicas de los cuerpos
de agua, recargas de aguas subterraneas, recuperacion de humedales, refugios naturales, restau-
racion de ecosistemas, entre otros (Garcia y Pargament, 2015)), usos en la acuicultura (crecimiento
de peces y de algas) y usos mineros (exploracion y explotacion de los minerales y actividades de
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econdmicos participen en el retiso e incorporen en sus procesos aguas residuales
tratadas, de tal manera que se logre la gestion integral del recurso hidrico en las
actividades econdmicas del pais. Ahora, en cuanto al retiso agricola también se
enlistan muy pocas actividades, teniendo en cuenta que este sector consume el
43% de las aguas en el pais (el 90% del agua utilizada por el sector agricola tiene
su fuente en las aguas lluvias y el 10% proviene del riego) (IDEAM, 2018), por lo
que al brindar la opcion de usar aguas residuales tratadas en mas actividades se
generaria una proteccion del recurso hidrico mayor al incrementar el uso eficiente
del agua y disminuir la presion sobre las fuentes hidricas.

Otra de las limitaciones que se encuentra en la norma es la imposibilidad de
utilizar aguas residuales tratadas para el abastecimiento de poblaciones®, siendo
un uso viable a nivel tecnoldgico al existir procesos de potabilizacion del agua que
permiten alcanzar los parametros de calidad exigidos para el consumo humano*. Y
aunque esta posibilidad es poco comtn en nuestro medio, pueden existir usuarios
con capacidad de realizar dichos procesos de potabilizacion que, ante la restriccion
de su uso, decide verterlas, eliminando asi posibilidades de ahorro del agua y de
gestion integral del recurso hidrico, lo que a su vez impide generar una alternativa
de abastecimiento para aquellas zonas del pais con escasez del recurso.

La taxatividad de los usos esta estrechamente relacionada con los parametros
de calidad, los cuales establecen detalladamente unos requisitos fisicos, quimicos
y microbioldgicos para cada sector y no para cada actividad®, factor que incre-

arrastres y limpiezas). Inclusive, el uso para abastecimiento de poblaciones seria viable, pues las
limitaciones al uso solo dependen del nivel de tratamiento; asi lo afirm¢ la Organizacion de las
Naciones Unidas (O. N. U.), «Las aguas residuales ya no deberian verse como un problema, sino
como parte de la solucion para problemas a los que se estan enfrentando todas las sociedades. Las
aguas residuales tratadas pueden ser una fuente alternativa de abastecimiento de agua econo-
micamente eficiente, sostenible, segura y fiable para diversos fines, desde el riego hasta los usos
industriales, pasando por el consumo de agua potable, especialmente en situaciones de escasez de
agua» (UNESCO, 2017b).

23 De acuerdo con el Reporte de Avance del Estudio Nacional del Agua del 2018, 391 municipios son
susceptibles al desabastecimiento por razones de disminucion en la oferta natural, variabilidad
climatica o insuficiente infraestructura (Instituto de Hidrologia, Meteorologia y Estudios Ambien-
tales - IDEAM, 2018) , razén por la cual, en estos municipios, una alternativa para el abasteci-
miento puede ser el retiso de aguas residuales tratadas con altos indices de calidad que permitan
asegurar el saneamiento y factores esenciales para el cumplimiento de los fines de abastecimiento.

24 Alvarez (2017) afirma que es posible que el agua residual tratada obtenga criterios de calidad de
agua potable para ser consumida por el ser humano, al existir procesos de potabilizaciéon mediante
la aplicacion de tecnologias como el uso de membranas o 6smosis inversa, por lo que el obstaculo
para su consumo es la prevencion del consumidor a ingerir aguas recicladas.

25 Dentro de los insumos de investigacion que se tuvieron en cuenta para el desarrollo de este arti-
culo, estd una reunién con un Grupo Focal que representa a los actores clave en materia de retiso
en Colombia. Esta reunion se llevd a cabo en la Universidad Externado de Colombia y fue coor-
ganizada por Bavaria y la Universidad Externado de Colombia en noviembre de 2018. El grupo
focal manifesté que en Colombia no existen todos los laboratorios necesarios para verificar el
cumplimiento de todos los parametros exigidos por la norma, configurdandose una imposibilidad
para la verificacién del cumplimiento de todos los pardmetros de calidad. Esta condicion fue rea-
firmada por la Corporacién Auténoma Regional de Cundinamarca en el proyecto de modificacién
presentado al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible en abril de 2018.
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menta el nivel de calidad del agua para usos que no necesitan una calidad tan alta,
generando sobrecostos y desperdiciando la oportunidad de utilizar la calidad de
esa agua para otros usos, por lo que la Resolucion en este momento no tiene en
cuenta las condiciones de calidad requeridas por el usuario receptor de las aguas
residuales tratadas. Incluso, teniendo en cuenta los trdmites que deben realizar
los usuarios de las aguas residuales tratadas, aquel usuario receptor que necesite
agua con una calidad de criterios menores a los exigidos por la Resolucion va a
preferir captar el agua de otras fuentes que no requieran tantos tramites adminis-
trativos y requisitos técnicos para su uso®.

Teniendo en cuenta la diversidad de sectores y actividades que podrian uti-
lizar aguas residuales tratadas, podria ser mucho mas efectiva una regulacion
que deje abierta la puerta para las distintas actividades en las que se pueda hacer
retso, fijando unos criterios minimos de calidad con base en factores sanitarios
y siendo cada sector especifico el que determine los parametros de calidad que
deben ser cumplidos para el uso de aguas residuales en la actividad especifica,
considerando que cada actividad requiere unas condiciones de calidad distintas.
Esta posibilidad es pertinente toda vez que la tecnologia se encuentra en constan-
te avance, por lo que la norma se queda corta frente a las multiples posibilidades
de retiso que podrian darse.

4. Estado actual de las concesiones de retiso en Colombia

El analisis del estado actual de las concesiones de retiso de aguas residuales en
Colombia se realizara a través de la informacion suministrada por las autoridades
ambientales competentes, en respuesta a los derechos de peticién solicitados®, en
los cuales se realizaron las siguientes cuatro preguntas: 1) ; Cudantas solicitudes de
concesion de aguas de retiso con base en la Resolucion 1207 de 2014 han recibido?,
2) De las solicitudes recibidas, ;cuales han sido los usos establecidos para el agua
residual tratada?, 3) ;Cudl es el estado de las solicitudes realizadas —otorgadas o
negadas—?, y 4) En los casos de solicitudes negadas, ;cuales han sido las razones
para adoptar la decision?

Con base en las respuestas de las autoridades ambientales, a continuacién se
presentard un panorama del retiso en el pais, considerando las solicitudes de con-
cesion de aguas de retso, el estado del tramite, las principales razones para no
otorgar la concesion y los usos definidos para las aguas residuales tratadas por
parte de los solicitantes.

26 Un ejemplo claro es el intercambio de calor en torres de enfriamiento para uso industrial, activi-
dad a la que técnicamente no se le exigen parametros de calidad, pero que para el uso de aguas
residuales tratadas la Resolucién determina unos parametros de calidad muy altos que dificultan
el retiso en esta actividad.

27 El derecho de peticion se presentd a 38 autoridades ambientales del pais: 33 Corporaciones Au-
tonomas Regionales, ANLA, Secretaria Distrital de Ambiente de Bogota, Area Metropolitana del
Valle de Aburra, Departamento Administrativo de Gestién del Medio Ambiente de Cali y Depar-
tamento Administrativo Distrital de Sostenibilidad Ambiental de Santa Marta.
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En primer lugar, conforme a la informacién reportada, se encontré que duran-
te los primeros cinco anos de vigencia de la norma y hasta mediados del 2019 se
habian presentado 73 solicitudes de retiso de aguas residuales tratadas ante cator-
ce autoridades ambientales. Esto demuestra el interés y la capacidad de realizar
un tratamiento de las aguas residuales por parte de diversos actores y usuarios
de las aguas, quienes entienden el retiso como una posibilidad de mejorar el de-

sarrollo de sus actividades.

Tabla 1. Solicitudes de concesion de aguas de retiso

AUTORIDAD AMBIENTAL ;Ha recibido solicitudes? ;Cuantas?
CAM Si 14
CARDER No* -
CARDIQUE Si 5
CAS Si 2
CDMB No -
CORANTIOQUIA No -
CORNARE No -
CORPOCALDAS Si** 2
CORPOCHIVOR Si 1
CORPOGUAVIO No -
CORPONARINO Si 3
CORPORINOQUIA Si 8
CORTOLIMA No -
CRA Si 4
CRQ No -
CVSs No -
CDA No -
CORPOAMAZONIA No -
CORMACARENA Si 6
CODECHOCO No -
CRC No -
CORPOBOYACA Si 6
CORPOCESAR Si 1




ANALISIS DEL REGIMEN JURIDICO SOBRE REUSO
DE AGUAS RESIDUALES TRATADAS EN COLOMBIA 197

CSB No -
CORPOURABA No -
CcvC Si 5
CAR Si 12
ANLA No -
AMVA No -
DAGMA No 0
DADMA Si 4
TOTAL DE SOLICITUDES 73

* Frente a esta pregunta, la CARDER manifestd que «no ha otorgado concesiones de agua
de retiso».

** Corpocaldas manifestd que «no se cuenta con ningin tramite de concesién de aguas de
retiso, sin embargo, los casos conocidos han ingresado como permiso de vertimientos».

Las solicitudes de concesién de retiso se concentran en catorce regiones del
pais, por lo que podria afirmarse que en casi la mitad del pais no se desarrollan
actividades de retiso con arreglo a la Resolucién 1207 de 2014, situacion que visi-
biliza la escasez de incentivos administrativos y financieros para que los usuarios
de aguas decidan emprender el retiso como una actividad que les permita mejorar
su gestion ambiental y encaminar su actividad hacia una verdadera gestion inte-
grada del recurso hidrico.

En segundo lugar, sobre el estado de las solicitudes de retiso, de las 73 solici-
tudes, solamente 17 han sido otorgadas, lo que representa el 23%. En contraste, 15
solicitudes han sido negadas, lo que equivale al 21%. Sin embargo, la mayoria de
las solicitudes atin se encuentran en tramite en las autoridades ambientales —38
solicitudes que equivalen al 52% de las solicitudes—, 2 fueron archivadas y 1 se
encuentra en revision®.

28 El expediente en revision se encuentra en la Corporacién Auténoma Regional de Cundinamarca y
el motivo de revision es «porque de acuerdo a las caracteristicas del proceso productivo y gestién
del recurso hidrico corresponde a una recirculacién del agua y para su incorporacién dentro del
proceso productivo los criterios de calidad deberian ser establecidos por el drea de calidad de la
Compania».
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Ilustracion 2. Estado de las solicitudes de concesion de aguas de retiso

Archivadas En revision
0y 0

En tramite
52%

M Otorgadas Entrdmite ® Negadas M Archivadas M En revision

Elaboracién propia, con fundamento en la informacioén recibida por parte de las autorida-
des ambientales que respondieron al derecho de peticién de informacion.

En relacion con las solicitudes negadas, estas corresponden a casos que se
han tramitado ante la CAM, la CRA, Cormacarena, Corpocesar, Corporacion
Auténoma Regional del Valle del Cauca y la Corporacion Auténoma Regional
de Cundinamarca. Las autoridades ambientales sefialaron que las razones de
la negacion de las solicitudes son, entre otras: la presentacion de la caracteri-
zacion de las aguas residuales tratadas sin el cumplimiento de los requisitos,
el no cumplimiento de todos los criterios de calidad, el no cumplimiento de las
especificaciones para presentar el balance de materia, la falta de autorizacion
administrativa en el acceso a las aguas, como son los casos en los que las aguas
residuales tratadas son generadas por un usuario del servicio de acueducto que
no cuenta con concesién de aguas o el abastecimiento se realiza por aguas llu-
vias y, en general, por el incumplimiento de todos los requisitos exigidos por la
Resolucién 1207 de 2014%.

En tercer lugar, sobre los usos definidos para las aguas residuales tratadas en
las solicitudes de retiso, encontramos que el principal uso es agricola®, pues el

29 Algunos de los requisitos que no se han cumplido por los solicitantes son: estudios que demues-
tren que «los tiempos de aplicacién en los diferentes periodos estacionales satisfacen los reque-
rimientos de agua del suelo», las medidas propuestas para prevenir el deterioro del suelo no
corresponden a un plan de mitigacion, entre otros. También se manifestd que la no presentacion
de las caracterizaciones de las aguas residuales tratadas conforme a lo establecido en la norma se
debe a los altos costos de realizar estas caracterizaciones.

30 Entre los usos agricolas de las solicitudes de concesion de retiso se encuentran: riego de cultivos
agricolas (pastos, arroz), riego de «areas verdes en parques y campos deportivos en actividades de
ornato y mantenimiento, [riego de] jardines en areas no domiciliarias», riego en cultivos de pastos
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77% de las solicitudes establece esta destinacion para las aguas residuales trata-
das. El 8% ha definido un uso industrial® y el 3% ha tramitado solicitudes para
usos agricolas e industriales.

En este punto se destaca que el 12% de las solicitudes presentadas han esta-
blecido usos diferentes al agricola y al industrial, por ejemplo, construcciéon de
un monumento en el marco del proyecto Parque Tematico Lineal, construccion
de un proyecto de relleno sanitario, actividades domésticas, recuperacion am-
biental, vias de comunicacion, servicios publicos, lavado de vehiculos automo-
tores, uso en fraguado y curado de placas, entre otros. Esto demuestra la diver-
sidad de usos de las aguas residuales tratadas que han sido identificados por los
usuarios, situaciéon que corrobora la limitacion de la Resolucién 1207 de 2014 y
las implicaciones negativas para la promocion del reiso —y en extension, para
el logro del ODS 6.3.

Ilustracion 3. Usos definidos para el agua residual tratada en las solicitudes de concesion

Otro uso Industrial

Industrial y 12% 8%

agricola
3% -

Elaboracién propia.

El estado actual de las concesiones de retiso en el pais refleja las dificultades
y obstaculos que contiene la Resolucién 1207 de 2014 para promover el retiso de
aguas residuales tratadas en el pais, en la medida en que se evidencia que no se
ha logrado incentivar el retiso en todo el territorio, existen condiciones en el pro-
ceso administrativo establecido para el desarrollo del retiso y hay una evidente
limitacién de los usos que no corresponde con las posibilidades que podrian ser

y forrajes para consumo animal, riego para cultivos de cafia y pastura, riego de especies de ornato,
riego de plantas ornamentales y de especies nativas y riego de cultivos alimenticios que no son de
consumo directo para humanos o animales (articulo 6.1).

31 Entre los usos industriales solicitados esta el riego de vias para el control de material particulado,
limpieza mecanica y riego de vias, intercambio de calor en torres de enfriamiento y en calderas y
sistemas de red contraincendio (articulo 6.2).



200 MARIA DEL PILAR GARCIA Y DIANA QUEVEDO

implementadas en el pais, para impulsar un mejor tratamiento de las aguas y
consecuentemente un retiso seguro y sanitariamente viable.

5. Propuestas de modificacion de la Resolucion 1207 de 2014

Los estudios realizados sobre la Resolucién 1207 han dado cuenta de la urgencia
de su modificacion, por cuanto actualmente se desincentiva el retiso y se obsta-
culiza el cumplimiento de la base normativa y politica que impulsa el retiso en el
pais, las metas de la misidn de crecimiento verde, la gestion integrada del recurso
hidrico y los Objetivos de Desarrollo Sostenible.

Por esta razon, diversos actores han impulsado propuestas de modificacion
de la norma, entre ellas cabe resaltar la presentada por la Corporaciéon Auténoma
Regional de Cundinamarca (CAR), en la que plasma las circunstancias y dudas a
las que se han enfrentado al momento de dar aplicacion a la norma en la practica,
frente a las solicitudes que se le han realizado; y la dada a conocer por el Centro
de Ciencia y Tecnologia de Antioquia, la cual fue presentada al Departamento
Nacional de Planeacion en marzo de 2018, en el marco de la Misién Crecimiento
Verde. A continuacién identificamos los puntos centrales de dichas propuestas.

5.1. Propuesta de la Corporacion Autonoma Regional de Cundinamarca (CAR).
En abril del afio 2018, la CAR present6 al Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible una propuesta de modificacién de la Resolucion 1207 de 2014 basada
en su experiencia en la implementacion de la norma.

La CAR considera necesario diferenciar el retiso de la recirculacion para que
en este tltimo caso no se requiera una autorizacion o tramite administrativo para
el desarrollo de la actividad. Del mismo modo, la autoridad resalta la viabilidad
y urgencia de aumentar las actividades permitidas para el retso, por lo que pro-
pone la inclusiéon de actividades de ornato en zonas verdes y areas recreativas,
contempladas en el Plan de Ordenamiento Territorial (POT): lavado de vehiculos,
lavado de fachadas y espacio ptblico, elaboracion de hormigones, apagado de
coque y humectacion de arcillas, y resalta la posibilidad de que las aguas de pro-
duccion y los retornos de las actividades de fracturamiento hidraulico (‘fracking’)
puedan ser objeto de retso.

De otro lado, la CAR propone crear una autorizacion de retso para aquellos
usuarios que no cuentan con una concesion de agua, ya sea porque estan conecta-
dos al sistema de acueducto y alcantarillado o se aprovisionan de agua a través de
camiones cisterna. Igualmente, se propone que para el evento, en el cual el usua-
rio receptor sea el mismo usuario generador, no se requiera concesion de aguas,
lo cual no seria obstaculo para exigir el cumplimiento de los criterios de calidad
establecidos en la norma.

Ahora bien, frente a los parametros exigidos por la norma y en consideracion
a las limitaciones de los laboratorios acreditados, sehala que se debe evaluar la
pertinencia de incluir algunos parametros, como es el caso de los huevos de hel-
mintos, los parasitos protozoos y los ésteres ftalatos; del mismo modo, considera
la CAR que se requiere repensar si es necesario realizar andlisis estadistico de los
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resultados de las caracterizaciones de las aguas para la exclusion de algun(os)
parametro(s).

Esta propuesta es consecuente con varias de las problematicas que ha traido
la aplicacion de la Resolucion 1207 de 2014; no obstante, de la propuesta hecha
por la CAR debe senalarse que en ella se insiste en la determinacion taxativa de
las actividades de retiso permitidas y no se amplia la lista de forma considerable,
sino que solo atiende casos puntuales a los cuales se han enfrentado. Ademas, la
creacion de nuevos tramites —autorizacion de retiso—, podria llegar a generar
mayores instrumentos de comando y control, que contrario a promover el retiso,
podrian dificultar administrativamente la situacion, lo que no permitiria solucio-
nar las dificultades en torno al requerimiento de multiples tramites, sino que in-
crementaria el tramite al que estan sujetos los actores interesados.

5.2. Propuesta del Centro de Ciencia y Tecnologia de Antioquia.
En marzo de 2018, el Centro de Ciencia y Tecnologia de Antioquia presentd al
Departamento Nacional de Planeacién un documento de «Propuestas de acciones
y recomendaciones para mejorar la productividad del agua, la eficiencia en el
tratamiento de aguas residuales y el retiso del agua en Colombia», en el que se
incluy6 la modificacién de la Resoluciéon 1207 de 2014 para facilitar y promover
practicas de retiso en los diferentes sectores (CTA, 2018).

Las principales modificaciones propuestas son: ampliar las actividades per-
mitidas para el retiso con base en estudios técnicos y en casos internacionales;
permitir que el usuario generador de aguas residuales tratadas cobre por el agua
residual tratada con el objetivo de crear un incentivo para el retiso; reemplazar la
concesion por un trdmite administrativo menos riguroso y mas eficiente que per-
mita el retiso bajo las condiciones de calidad establecidas en la norma; revisar los
parametros de calidad exigidos y reducirlos en aquellos casos en los que esto sea
posible, de acuerdo con los tipos de uso a los que se va a destinar; y, finalmente,
incluir el sector minero como usuario receptor de las aguas residuales tratadas
para las etapas de extraccion y beneficio de minerales que generan alta demanda
de agua.

Esta propuesta concuerda con las principales barreras normativas expuestas
en este escrito e identifica claramente algunas de las modificaciones que deben ser
realizadas para aumentar la efectividad de la norma, y asi lograr la promocién del
retiso de aguas residuales tratadas. A pesar de ello, las modificaciones planteadas
son bastante generales y no sefiala los instrumentos que se utilizarian para llevar
a cabo cada una de las propuestas realizadas. Tal vez, el punto mas relevante de
esta propuesta sea la viabilidad de realizar cobros por parte del usuario gene-
rador que le permitan recuperar parte de los costos asociados al tratamiento y
transporte de las aguas.

5.3. Propuesta conclusiva.
El andlisis de la implementacion de la Resolucion 1207 de 2014, y de las
propuestas de modificacion que se han presentado hasta el momento, permite



202 MARIA DEL PILAR GARCIA Y DIANA QUEVEDO

que construyamos una propuesta de los principales aspectos del retiso de aguas
residuales tratadas que deben ser considerados en una modificacion de la norma,
los cuales exponemos a continuacion:

Primero, hacer referencia a la recirculacion, diferenciandola del retiso y esta-
bleciendo los presupuestos para el uso de aguas residuales dentro de la misma
actividad productiva realizada por una persona natural o juridica, de tal manera
que se desarrollen las disposiciones legales del Decreto Ley 2811 de 1974. En este
caso, el usuario no debera adelantar el procedimiento administrativo autorizato-
rio ya identificado. Igualmente, podrian incluirse otros verbos rectores asociados,
tales como el reciclaje y la recuperacion de aguas residuales tratadas.

Segundo, identificar de manera general los pardmetros de calidad minimos
que deben tener todas las aguas residuales tratadas para su uso con base en fac-
tores sanitarios, y exhortar a la autoridad rectora de cada sector para que defina
los pardmetros de calidad necesarios para el retiso en las diferentes actividades en
las que sea posible, atendiendo a la calidad de las aguas requerida por el usuario
receptor de las aguas residuales tratadas. Debe recordarse en este punto que lo
mas importante no es determinar una lista de actividades en las que sea viable el
retiso, sino identificar los parametros de calidad que deben obtenerse luego del
tratamiento.

Tercero, crear un instrumento administrativo para la autorizacion del retiso
que permita asegurar la salubridad de las aguas para diversos usos y que no im-
plique la duplicidad en el cumplimiento de exigencias y autorizaciones adminis-
trativas. En este punto podria ser util analizar la posibilidad de eliminar el requi-
sito de modificar el permiso de vertimientos, entendiendo que se deja a decision
de la autoridad ambiental exigir la modificacién o no del permiso para cada caso
en concreto.

Cuarto, analizar la posibilidad de flexibilizar los criterios establecidos para la
entrega del balance de materia o de masas para que no se generen dificultades que
impidan la autorizacion del retiso, por ejemplo, que se ofrezcan alternativas para
la medicion de la variabilidad del caudal, que se permita el retiso en actividades
temporales, que se tengan en cuenta los cambios meteoroldgicos de los caudales.

Quinto, eliminar la lista taxativa de usos y sectores en los que se permite reali-
zar el retiso de aguas residuales tratadas y tinicamente hacer referencia a la posi-
bilidad que tiene cualquier actor de cualquier sector de utilizar estas aguas siem-
pre que cumpla con los pardmetros de calidad que sean establecidos por la cabeza
de cada sector de la actividad en la que se pretende utilizar las aguas.

Sexto, la Resolucion deberia dejar abierta la posibilidad al usuario generador
de cobrar por el tratamiento y transporte del agua residual tratada al usuario
receptor, estableciendo unos principios para la fijacion de la tarifa que permita al
generador recuperar parte del costo del tratamiento de las aguas residuales con
la participacion del usuario receptor en ese costo, quien tendra acceso a las aguas
con el nivel de calidad que requiere para el correcto y adecuado desarrollo de su
actividad. Lo anterior, bajo el entendido que no se desconoce al agua como bien
de dominio publico.
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Séptimo, exigir la caracterizacion periddica de las aguas residuales tratadas
al usuario generador y al usuario receptor de las aguas residuales tratadas, que
permitan a la autoridad ambiental hacer un seguimiento continuo, con el fin de
verificar el cuamplimiento de todos los pardmetros que se definan.

Los puntos mencionados buscan aportar alternativas frente a las problemati-
cas juridicas, administrativas y economicas identificadas para el uso de las aguas
residuales tratadas segun la Resolucion 1207 de 2014 y, especialmente, ofrecer
alternativas que atiendan las razones de negacion de las solicitudes de concesion
de retiso para reducir los obstaculos que han enfrentado aquellos usuarios intere-
sados en realizar el retiso de las aguas.

6. Conclusiones

El agua es un recurso finito y vulnerable, como se definié en la Conferencia In-
ternacional sobre Agua y Medio Ambiente (Declaracién de Dublin en 1992), el
cual debe ser gestionado de manera adecuada para asegurar el acceso al agua
para todos los usos. Una vez que el agua es utilizada, no por ello deja de ser agua,
las aguas residuales no pueden ser vistas como desecho, deben entenderse como
parte del ciclo hidrologico.

Las acciones de reducir, reutilizar, reciclar y recuperar las aguas son necesarias
y urgentes. Estas acciones deben ser priorizadas si se pretenden alcanzar diver-
sas metas globales, entre ellas las identificadas por los Objetivos de Desarrollo
Sostenible, en particular, aquellas identificadas en el ODS 6.3. Del mismo modo,
y teniendo en cuenta que el agua es eje transversal del cumplimiento de los ODS,
debe entenderse que no avanzar en acciones que permitan la reutilizacion de las
aguas limita las posibilidades de alcanzar los objetivos de desarrollo sostenible
en general.

El caso estudiado demuestra los limitados avances de Colombia en materia
de tratamiento de aguas residuales. Esta situacion es preocupante, ya que afecta
de manera notable la calidad de los recursos hidricos con los que cuenta el pais,
generando paralelamente la vulneracion de diversos derechos, entre ellos la vida,
la salud, el derecho al agua potable y al saneamiento, el derecho a gozar de un
ambiente sano, entre otros.

Las posibilidades de lograr adelantos tecnoldgicos que permitan el adecuado
tratamiento y uso de las aguas residuales han de ser impulsadas a través de todos
los medios posibles, por ello, las normas ambientales que ilustren, estimulen, fa-
ciliten y orienten dichas mejoras deben robustecerse. Los estimulos deben ser ad-
ministrativos y financieros, de manera tal que los objetivos que pretenden lograr
en materia de calidad de las aguas sean viables.

El limitado nimero de concesiones para retiso que se ha tramitado hasta
el momento demuestra que el exceso de requerimientos administrativos son
una barrera para avanzar en el retso de las aguas residuales en el pais. Las
condiciones creadas por la norma, relativas a la imposibilidad de cobro por los
procesos de tratamiento o por el desarrollo de la infraestructura necesaria para
el retiso, desincentivan el retiso de las aguas, impiden la viabilidad econémica de
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los proyectos de tratamiento y frenan la promocion de criterios de eficiencia en el
uso del recurso hidrico.

Conforme a las condiciones estudiadas, se hace necesario establecer condi-
ciones normativas que impulsen, desde la escala administrativa y econémica, el
tratamiento de las aguas residuales y su reduccion, reutilizacion, reciclaje y recu-
peracion, para ello se debe tener en cuenta que el agua residual, una vez tratada,
puede ser utilizada en multiples usos, bajo la condiciéon de cumplimiento de para-
metros que deben definirse de manera urgente por el Gobierno nacional.
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GESTION DEL REUSO DE LAS AGUAS RESIDUALES
TRATADAS EN EL PERU!

Oscar Avalos

La Autoridad Nacional del Agua (ANA) tiene como competencia la gestioén del reu-
so de las aguas tratadas en el Perti, esto a modo de desafio frente a la escasez del
agua dulce, debido al crecimiento poblacional y demografico que de forma desor-
denada se ha incrementado en las grandes ciudades del Perti. La consecuencia adi-
cional o ademas probable seria el cambio climatico, lo cual disminuye este recurso
para las actividades agricolas, acuicolas, de riego ornamental, etc. Ademas, el uso
indiscriminado e informal ha alterado la recarga de las aguas subterraneas, ponien-
do en alarma la estabilidad de los acuiferos cercanos a las grandes ciudades.

La oportunidad del retiso de las aguas residuales tratadas tiene viabilidad y
un apropiado cumplimiento de objetivos, si utilizamos de manera adecuada los
factores existentes para su gestion como lo son: a) Contar con: el marco normativo
gestionado por la ANA a través de la Ley de Recursos Hidricos y su reglamento,
las directrices de la OMS para el retiso de efluentes; y con el Reglamento para el
Otorgamiento de Autorizaciones de Vertimiento y Retiso de Aguas Residuales
Tratadas; b) La emision de la opinion técnica vinculante a los proyectos de in-
versién multisectoriales permite conocer, a través de la Direccion de Calidad y
Evaluacion, las fuentes generadoras de aguas residuales tratadas, asociadas a su
volumen de descarga y, c) Sus calidades de tratamiento en el cumplimiento de los
limites maximos permisibles, segin su sector productivo, son indudablemente
los datos importantes que permitiran la gestiéon oportuna y deseada en el retiso
de las aguas.

1. Marco normativo

En el Pert existe, desde el afio 2010 —cuando se promulga La Ley 29338, Ley
de Recursos Hidricos—, una gestiéon normativa relacionada con el vertimiento
y retso de las aguas residuales. En esta ley, a través de sus articulos 80° y 82°, y
mediante el Reglamento de la Ley de Recursos Hidricos (RLRH), aprobado con
el Decreto Supremo N.° 001-201-AG y modificado con el Decreto Supremo N.°
006-2017-MINAGR]I, se sefialan los articulos 137° y 149° que establecen las con-
diciones para el otorgamiento de autorizaciones. Esta autorizacion se sustenta en
la evaluacion del impacto ambiental determinada por la Ley N.° 27446, Ley del
Sistema Nacional de Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA), a la cual se some-
ten todos los proyectos productivos y multisectoriales, contando ademads con la
opinién favorable de la Autoridad Nacional del Agua.

1 Este texto presenta un andlisis desde la perspectiva del Estado y no ha sido arbitrado.
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Otras de las directrices que permiten evaluar el retiso de las aguas residuales
son el Reglamento para el Otorgamiento de Autorizaciones de Vertimiento y Ret-
so de Aguas Residuales Tratadas de la ANA, aprobada con Resolucion Jefatural
N.° 224-2013-ANA, y las Guias Sanitarias sobre el uso seguro de las aguas residuales
en la agricultura y acuicultura de la OMS, publicadas en el afio 1989, las cuales son
consideradas por el RLRH.

Extrayendo las principales condiciones del marco normativo, tinicamente se
podra autorizar el retiso cuando: i) las aguas residuales deban ser tratadas y ten-
gan que cumplir con los pardmetros establecidos en su instrumento ambiental
aprobado; ii) el instrumento de gestion ambiental, aprobado por el sector corres-
pondiente, contemple que las aguas residuales tratadas sean destinadas al retiso
bajo condicion eficaz y eficiente; iii) el retiso no ponga en riesgo la salud humana,
flora, fauna y no afecte a terceros, iv) el titular del retiso de las aguas residuales
tratadas (ART) cuente con el derecho de uso de agua, estando facultado a reutili-
zar para el mismo fin sin tramitar autorizacion; en caso de que el titular del retiso
sea un tercero, debera contar con el convenio o contrato de interconexion.
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Figura 2
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2. Elretso en los proyectos de inversion publica y privada

En el procediendo de certificacién ambiental, a los cuales se someten todos los
proyectos sectoriales, la Autoridad Nacional del Agua otorga la opinidn favorable
vinculante en materia de recursos hidricos. La practica del retiso de las aguas
residuales tratadas, sefialada en los proyectos multisectoriales, tiene una vision
de mitigacién o de prevenciéon de impactos, mas no esta planteada como una ac-
tividad que permita la mejora de la inversion econémica, a excepcion del sector
minero, que dentro de los casos excepcionales plantea un retiso sostenible debido
a la desconfianza social en su gestion interna del agua; los demas sectores produc-
tivos no le dan el valor adicional al retiso de las aguas tratadas.

De los datos obtenidos a través del Registro de Vertimiento y Retiso se observa
que el retiso a la fecha va marcando la tendencia de la gestidn, y el sector que ma-
yormente esta afectando las cuencas, debido a la informalidad de los vertimientos
y la dificultad del mantenimiento y operatividad de las plantas de tratamiento de
aguas residuales, es el sector saneamiento, con 1303.3 hm? anuales en todo el Perti;
solo destinan sus aguas tratadas a ser descargadas a las cuencas, no considerando
en sus instrumentos ambientales aprobados el destino de estas aguas a las activi-
dades complementarias de agricultura, acuicultura, municipalidades (en el riego
de parques y jardines), y otros. Si hubiera una propuesta con rentabilidad econo-
mica y las aguas residuales tratadas costearan proyectos sostenibles, el retiso seria
la solucién al impacto de la calidad de las cuencas y mar del Pert.
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Figura 3
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3. Calidad en el tratamiento de las aguas residuales

De las certificaciones ambientales otorgadas a los proyectos multisectoriales se
establecen las acciones de mitigacion de impactos en materia de recursos hidricos.
Para estas afectaciones, a ser causadas por las aguas residuales hacia las cuencas
y el mar, se proyecta la implementacién de los sistemas de tratamiento, los cua-
les deben tener la capacidad y eficiencia de disminuir la carga contaminante y
cumplir con los Limites Maximos Permisibles (LMP) establecidos por cada sector,
antes de su descarga a un cuerpo natural de agua. Como se dijo anteriormente, las
acciones de retiso solo se consideran como una mitigacion de impactos, mas no
como una mejora de inversion; esto se puede observar en la Figura 4 para el sector
agricultura, el cual cuenta con un alto porcentaje de retiso a nivel nacional debido
a que el agua es su principal costo. Lo contrario sucede en los sectores de energia
y saneamiento: con respecto al primero, por el disefo, las aguas son destinadas al
riego como en el caso de las hidroeléctricas, por tanto, no necesitan ser incluidas;
en el caso del saneamiento, en cambio, se observa que la implementacion de siste-
mas de tratamiento adecuados, con mejoras tecnologicas en el disefio con la suma
de proyectos productivos adjuntos al destino de las aguas residuales tratadas, son
muy escasos y solo se deciden por el vertimiento a los cuerpos naturales de agua.
Es en esta actividad, la cual afecta con mayor presion el impacto ambiental en las
cuencas, donde se debe priorizar la gestion multisectorial con la vision de un ret-
so de aguas tratadas con beneficios a través de otros proyectos vinculados e inhe-
rentes a los compromisos ambientales establecidos en su certificacion ambiental.
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Figura 4
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4. Lainformacion priorizada como datos importantes de la gestion

La Autoridad Nacional del Agua cuenta con el Sistema Nacional de Informacion
de Recursos Hidricos (SNIRH), esta «es la red tecnoldgica e institucional crea-
da para dar soporte a la toma de decisiones del Sistema Nacional de Gestion de
Recursos Hidricos» (ANA, s/f, parr. 1), a la cual se alimenta con la informacion
detallada, obtenida del Registro de Autorizacion de Vertimiento y Retiso (RVER)
y demas plataforma informatica con la que cuenta la ANA. De esta manera se ob-
tiene informacién oportuna y confiable para la toma de decisiones, que permitira
la gestion en el retiso de las aguas residuales tratadas.
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Figura 5
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Asi es como se busca vincular a las autoridades de las distintas regiones del
Perti, como lo podria ser Tumbes, Cajamarca, Loreto, Tacna y demas regiones, a
ser parte de la gestion del retiso de las aguas, fomentando la aplicaciéon de estas
acciones de mitigacidon de impactos y sumandoles las alternativas de su vincula-
cién a otros proyectos de produccion en donde el recurso hidrico, actualmente
escaso, sea una alternativa de facil acceso, considerando el retiso de la aguas tra-
tadas como fuente principal.

5. Conclusiones

e El Pert cuenta con el marco normativo para la gestion del retiso de aguas
residuales tratadas, el cual permite la proteccion y conservacion de la cali-
dad de los cuerpos naturales del agua, que es fundamental para alcanzar la
gestion eficiente de los recursos hidricos.

* La opinion favorable de la Autoridad Nacional del Agua otorgada a los pro-
yectos publicos y privados, en cumplimiento de lo establecido en el marco de
la Ley del SEIA, no solo debera cenirse a la evaluaciéon del impacto en mate-
ria de recursos hidricos, sino que debera ser necesario que el ANA participe
estableciendo alternativas de manejo para el retiso y su gestion.

* A través de los organismos desconcentrados adscritos a la Autoridad Na-
cional del Agua se debera llevar a cabo el dialogo con las autoridades y go-
biernos locales, en cuya coordinacioén debera participar el sector productivo
correspondiente, a fin de promover el retiso de las aguas residuales domésti-
cas o municipales tratadas en proyectos destinados a actividades agricolas y
agropecuarias integrales con impacto social en las comunidades.
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ANEXO

PERFIL Y PROGRAMA DE LAS SEPTIMAS
JORNADAS DE DERECHO DE AGUAS

SEPTIMAS JORNADAS DE DERECHO DE AGUAS

«GESTION DE AGUAS RESIDUALES: VERTIMIENTO, TRATAMIENTO Y
REUTILIZACION»

PERFIL

Lugar: Auditorio de la Autoridad Nacional del Agua (ANA). Calle Diecisiete 355.
Urbanizacién El Palomar. San Isidro
Fecha: 4 y 5 de julio de 2019

El evento estuvo dirigido a funcionarios y servidores publicos especializa-
dos en la gestion del agua, abogados, economistas, ingenieros y especialistas de
empresas y organizaciones de la sociedad civil, y estudiantes universitarios. El
evento fue oficializado a través de la Resolucion Jefatural N° 114-2019-ANA de la
Autoridad Nacional del Agua, del 17 de junio de 2019.
Objetivo

e Promover un debate académico sobre el Derecho y la gestion de la ca-
lidad del agua en el Pert, y la vigencia del derecho humano al agua.

Resultados esperados

e Enriquecer el debate publico interdisciplinario para discutir sobre el
Estado, la institucionalidad y la gestion de los conflictos por el agua.

e Editar un libro en versiéon impresa y digital que contenga los trabajos
presentados por los conferencistas.

Paneles tematicos

Mesa 1: La proteccion del agua

Mesa 2: Aguas residuales y agricultura

Mesa 3: Tratamiento en agua potable y saneamiento

Mesa 4: Reutilizacion de aguas residuales

Mesa de Debate: Aguas residuales y agricultura

Mesa de Debate: Aguas residuales, mineria e hidrocarburos

Estructura del evento

* Dos dias: 4y 5 de julio de 2019
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e Cuatro mesas tematicas y dos mesas de debate. Cada panel tuvo tres
o cuatro expositores y un moderador
¢ Dieciocho especialistas nacionales e internacionales.

Comité organizador

Nombre

Institucion

Alberto Cairampoma Arroyo

Departamento Académico de Derecho de la Pontifi-
cia Universidad Catolica del Pert

Paul Villegas Vega

Departamento Académico de Derecho de la Pontifi-
cia Universidad Catolica del Pert

Ponentes internacionales

Invitado Pais Institucion
José Esteve Pardo Espana Universidad de Barcelona
Mauricio Pinto Argentina | Universidad Nacional de Cuyo
Guillermo Donoso Harris Chile Pontificia Universidad Catolica de Chile
Daniela Rivera Bravo Chile Pontificia Universidad Catodlica de Chile
Beatriz Setuain Mendia Espana Universidad de Zaragoza
Christian Rojas Chile Universidad Adolfo Ibanez
Teresa Navarro Caballero Espana Universidad de Murcia
Maria del Pilar Garcia Pachén | Colombia | Universidad Externado de Colombia

Ponentes nacionales

Invitado

Institucion

Luis Marino Nava

Director General de la Direccion General de
Economia y Finanzas Ambientales

Mirco Miranda Sotil

Asesor del Viceministro de Infraestructura Agraria
de Minagri

Julién Li Diaz

Jefe del Area de Recursos Naturales del Estudio Lazo

Martha Aldana Duran

Direccion General de Asuntos Ambientales de Hidro-
carburos del Ministerio de Energia y Minas

Jacqueline Villanueva Vargas

Subgerente del Sector Minero SNMPE

Yury Pinto Ortiz

Direccion General de Asuntos Ambientales Mineros
del Ministerio de Energia y Minas

Max Carbajal Navarro

Director de Regulacion Tarifaria de SUNASS

Oscar Pastor Paredes

Director Ejecutivo OTASS

Alonzo Zapata

Jefe del Equipo de Gestion Ambiental y Servicios
Ecosistémicos

Oscar Avalos Sanguinetti

Direccion de Calidad y Evaluacion de Recursos
Hidricos de la Ana
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SEPTIMAS JORNADAS DE DERECHO DE AGUAS

«GESTION DE AGUAS RESIDUALES: VERTIMIENTO, TRATAMIENTO Y
REUTILIZACION»

Centro de Investigacion, Capacitacion y Asesoria Juridica del Departamento
Académico de Derecho (CICAJ-DAD)

Organizadores: CICAJ-PUCP, DAD-PUCP, GIDA-PUCP, Maestria en
Regulacion, Gestion y Economia Minera — PUCP, Maestria en Regulacion de
los Servicios Publicos — PUCP, ANA, MINAM, Centro UC, CAS de la U. de
Murcia

Programa

Jueves 4 de julio

9:00-9:30 Registro
9:30-10:10 Inauguracion Ing. Walter Obando Licera
Jefe de la Autoridad Nacional del Agua
David Lovaton
Director de CICA]J
Alberto Cairampoma Arroyo
Comité Organizador
10:10-10:30 Café
10:30-12:00 José Esteve Pardo

Universidad de Barcelona - Espafia

Mauricio Pinto

Mesa 1: La proteccion | Unjversidad Nacional de Cuyo -

del agua Argentina
Moderador: Diego Luis Marino Nava
Zegarra Valdivia Director General de la Direccion General

de Economia y Finanzas Ambientales
Walter Obando Licera
Jefe de la Autoridad Nacional del Agua

12:00-2:30 Receso
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2:30- 3:15 Mesa 2: Aguas Guillermo Donoso Harris
residuales y .
agricultura PUC Chile
Daniela Rivera Bravo
Moderadora: Gabriela
Ramirez PUC Chile
3:15-4:00 Mirco Miranda Sotil
Mesa de debate: Asesor del viceministro de
Aggas residuales y Infraestructura Agraria de MINAGRI
agricultura Ministerio de Agricultura
Moderadora: Gabriela | Julian Li Diaz
Rami p
amirez Jefe del Area de Recursos Naturales
Estudio Lazo
4:00-4:20 Café
4:20-5:10 Martha Aldana Duran
Direccion General de Asuntos
Mesa de Debate: Ambientales de Hidrocarburos del
Aguas residuales, Ministerio de Energia y Minas
ﬂgﬁ)rci;%uros Jacqueline Villanueva Vargas Subgerente
del Sector Minero SNMPE
Moderador: Ramén Yury Pinto Ortiz
Huapaya Tapia Direcciéon General de Asuntos
Ambientales Mineros del Ministerio de
Energia y Minas
Viernes 5 de julio
9:10-9:15 Registro
9:15-9:30 Presentacion del libro de actas de las Sextas Jornadas
Aguas residuales y servicio publico de agua potable y saneamien-
to
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9:30-11:10 Beatriz Setudin Mendia

Universidad de Zaragoza - Espana

Christian Rojas
Universidad Adolfo Ibanez - Chile

Max Carbajal Navarro

Mesa 3: Tratamiento
en agua potable y
saneamiento Director de Regulacién Tarifaria de
SUNASS

Moderador: Alberto .
Cairampoma Arroyo Oscar Pastor Paredes

Director Ejecutivo OTASS

Alonzo Zapata

Jefe del Equipo de Gestion Ambiental y
Servicios Ecosistémicos

11:10-11:30 Café

11:30-12:30 Teresa Navarro Caballero
U. Murcia/Catedra del Agua - Espafia

Mesa 4: Reutilizacion

de aguas residuales Maria del Pilar Garcia Pachon

Universidad Externado de Colombia

Moderador: Paul
Villegas Vega Oscar Avalos Sanguinetti

Direccién de Calidad y Evaluacion de
Recursos Hidricos de la ANA.

12:30-12:50 Conclusiones y Clausura
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Doctor en Derecho. Master en Derecho Ambiental. Diplomado en Estudios
Avanzados en Propiedades Publicas y Medio Ambiente. Profesor e Investigador
de la Universidad Nacional de Cuyo y de la Universidad del Aconcagua
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Las Séptimas Jornadas de Derecho de Aguas se realizaron en la
ciudad de Lima, los dias 4 y 5 de julio de 2019, gracias a la
iniciativa del Centro de Investigacion, Capacitacion y Asesoria
Juridica (CICAJ) de la Pontificia Universidad Catélica del Peru
(PUCP), el Grupo de Investigacion en Derecho Administrativo de
la PUCP (GIDA), la Autoridad Nacional de Agua (ANA), el
Ministerio del Ambiente (MINAM), la Maestria en Regulacion,
Gestion y Economia Minera de la PUCP, la Maestria en Regulacion
de los Servicios Publicos de la PUCP, el Centro de Derecho y
Gestion de Aguas de la Pontificia Universidad Catélica de Chile y
la Catedra del Agua y Sostenibilidad de la Universidad de Murcia.

En esta edicion de las Jornadas, expertos nacionales e
internacionales reflexionaron sobre los retos normativos,
institucionales y ambientales de la gestion de aguas residuales en
Peru, Chile, Argentina, Colombia y Espaia.

Este volumen compila articulos que en su mayoria han sido
arbitrados y estan organizado en dos secciones («La proteccion
integral del agua» y «Aguas residuales y servicios publico de agua
potable y saneamiento») y cuatro capitulos («La proteccion del
agua», «Aguas residuales y sectores estratégicos», «Tratamiento
en agua potable y saneamiento» y «Reutilizacién de aguas
residuales»). Esperamos que este libro contribuya al debate sobre
la importancia de la gestiéon de aguas residuales en el ambito
académico y de politicas publicas.
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