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1. El Derecho Humano de Acceso al Agua Potable y a su Saneamiento

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

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

[y

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

9  Puede consultarse Tornos Mas, 2020a.



104 JOAQUIN TORNOS MAS

2. Los Servicios del Agua como Sector Estratégico

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3.1. Planteamiento General

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

a) Losincendios causados por la electricidad atmosférica.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

20 Véase Tornos Mas, 2017.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

24 Sobre el recurso a la institucion del riesgo imprevisible se pude ver Melon, 2020.



LA INCIDENCIA DE LA COVID-19 EN EL SUMINISTRO
Y SANEAMIENTO DEL AGUA EN ESPANA 117

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

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

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

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

Anade mas adelante que:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

28 Véase Martinez, 2020.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Alberto Cairampoma Arroyo’

1. Introducciéon

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

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

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

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

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



130 ALBERTO CAIRAMPOMA ARROYO

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Es en este tipo de contextos que se pone de relevancia el reconocimiento del
“agua potable y el saneamiento como un derecho humano esencial para el ple-
no disfrute de la vida y de todos los derechos humanos” (Resolucion 64/292, del
28 de julio de 2010, de la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones
Unidas), ademas de la importancia de cumplir con Objetivos de Desarrollo Sos-
tenible, cuyo Objetivo 6, relativo al agua limpia y saneamiento, establece que los
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gobiernos, los prestadores de los servicios publicos y otros grupos de interés en-
frenten el alarmante problema de mala calidad del agua, saneamiento inadecuado
y contaminacion del agua por falta de tratamiento de las aguas residuales (Espi-
nosa, 2021, pag. 8). También resulta pertinente recordar los casos de los paises,
como el nuestro, que han reconocido constitucionalmente el derecho humano al
agua (Constitucion Politica del Perti, 1993, Art. 7-A) y muchos otros en los que sin
necesidad de este reconocimiento tienen especial preocupacion por lograr que el
derecho al agua potable sea efectivo (Smets, 2006).

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

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

En ese contexto, la Norma 1, establece que:

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

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

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

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



134 ALBERTO CAIRAMPOMA ARROYO

Grafico 1. Acciones para dotar de agua
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Nota. Tomado de Espinosa (2021, pag. 16).

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

De acuerdo al siguiente grafico, los avances conseguidos hasta el ano 2017
deben mejorar para poder cumplir con el Objetivo 6 de la Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible y lo mds probable es que la crisis por la que se esta atrave-
sando tenga un impacto negativo y se tengan que realizar otro tipo de acciones
para poder llegar a las metas trazadas.



LOS SERVICIOS PUBLICOS DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO
EN EL CONTEXTO DE LA COVID-19 EN PERU 135

Grafico 2. Proporcion de la poblacion con acceso a servicios basicos y de gestion segura
de agua, saneamiento e higiene, 2000-2017 y crecimiento necesario (2017-2030) para
alcanzar las metas (porcentaje)
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Nota. Tomado de Naciones Unidas (2020, pag. 36).

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

pag. 22).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

vivienda

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

Fuera de la vivienda

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

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

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

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

similar a/ a/ a/ a/ a/

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

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

0 similar

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

4.2. Medidas Generales Adoptadas por el Estado Peruano

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

El procedimiento de revision tarifaria tomara como base el modelo econémico
financiero del estudio tarifario vigente y se limita a revisar la formula tarifaria,
estructura tarifaria, metas de gestion y porcentajes destinados al fondo de inver-
siones y reservas establecidos en el estudio tarifario, en funcion a: i) la capacidad
financiera de la empresa prestadora; ii) la capacidad econdémica de sus usua-
rios; iii) el impacto de la aplicacién de las medidas dispuestas en el Titulo III
del Decreto de Urgencia 036-2020; iv) los efectos originados por la emergencia



LOS SERVICIOS PUBLICOS DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO
EN EL CONTEXTO DE LA COVID-19 EN PERU 145

nacional en los ingresos y la recaudacién; v) los costos incrementales asociados
al COVID-19 asumidos por las empresas prestadoras. (Resoluciéon de Consejo
Directivo 016-2020-SUNASS-CD, art. 4)

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

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

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

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

5. Conclusiones

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

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

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

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

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