Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto

de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

EL SERVICIO DE AGUA POTABLE Y SU RECONOCIMIENTO
COMO DERECHO FUNDAMENTAL EN EL PERU

Fernando Rafael VELEZMORO PINTO

SUMARIO: 1. La consolidacion del derecho al agua. 11. El servi-
cio publico de agua potable y la participacion privada. 111. El
agua: de servicio publico a derecho.

I. LA CONSOLIDACION DEL DERECHO AL AGUA

1. Derechos humanos y derechos fundamentales

En la teoria de los derechos, es comun la diferenciacion que se hace entre
derechos humanos y derechos fundamentales. Tal distincion se presenta
en dos planos. En el formal, el término derechos humanos es utilizado
para reconocer atributos subjetivos (facultades) atribuibles a todas las
personas en general en los instrumentos internacionales, mientras que de-
rechos fundamentales representarian esas facultades o derechos que son
reconocidos en cada ordenamiento en particular. Asi, los derechos funda-
mentales sirven para designar los derechos humanos positivados en el
ambito interno."

Sin embargo, de mayor importancia es la diferenciacion de estos dos
términos en el plano conceptual. Asi, los derechos humanos representan
el conjunto de facultades e instituciones que (sin estarlo) deben ser reco-
nocidas positivamente por los ordenamientos juridicos, tanto nacionales
como internacionales, mientras que son derechos fundamentales aquellos
derechos humanos que por su caracter basico o fundamentador del siste-

1 Pérez Lufio, A. E., Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion, 6a. ed.,
Madrid, Tecnos, 1999, p. 31
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ma ya se encuentran reconocidos y garantizados en un determinado orde-
namiento, sea éste nacional o internacional.?

Al margen de la posicion que se asuma al respecto, en términos se-
manticos, no puede dejar de destacarse la utilidad de la mencionada dis-
tincion en especial en el tema del agua. Como se vera el iter que ha se-
guido el reconocimiento del agua como derecho ha transitado, y lo hace
aun, por su calificacion de derecho humano hacia derecho fundamental.
En otras palabras de ser una pretension moral justifica a un derecho ple-
namente exigible. Pero también, por otro lado, porque dichos instrumen-
tos internacionales no constituyen convencionalismos que los paises se
hayan comprometido a respetar sino mas bien son documentos que ex-
presan, y por tanto, disposiciones lege ferenda, sin vincular positivamen-
te a los paises.

2. Del contexto internacional al reconocimiento constitucional.
Los casos de Uruguay y Peru

Conocidos son por todos los antecedentes del derecho al agua como
derecho humanos. Asi, s6lo para recordar no podemos dejar de mencio-
nar a la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las formas de Discri-
minacion contra la Mujer y la Convencion sobre los Derechos del Nifio.
Sin embargo, su formulaciéon como derecho humano, y por ende plantea-
do en términos generales y no de un grupo o sector especifico, no ha sido
establecido en una norma convencional. Mas bien, ha sido la opinion de
expertos del Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales del
Consejo Econdomico y Social de las Naciones Unidas que en noviembre
de 2002 aprob¢ la observacion nimero 15, denominada Derecho al Agua
(articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, So-

2 Ibidem, pp. 46 y ss. No obstante, ser esta la posicidn mayoritaria, debe destacarse
a otro sector que sostiene que mientras estos “derechos” no sean reconocidos ni garanti-
zados en un concreto ordenamiento estan fuera del ambito de la juricidad y por lo tanto
no obligan ni vinculan a nadie. Por ello, los derechos humanos, entendidos en esos térmi-
nos, o no son derechos o, si se prefiere, son derechos con existencia pre-juridica de simi-
lares contornos que los antiguos derechos naturales. Cfi. Peces Barba, G., Lecciones de
derechos fundamentales, Madrid, Dykinson, 2004, pp. 21-28. En Pert, comparte esta cri-
tica, Castillo Cordova, L., Elementos de una teoria general de los derechos constitucio-
nales, Lima, Ara, 2003, pp. 14-18.



SERVICIO DE AGUA POTABLE EN EL PERU 393

ciales y Culturales)® ha expresado en términos categoricos que “derecho
humano al agua es indispensable para vivir dignamente y es condicion
previa para la realizacion de otros derechos humanos”. Esta observacion
si bien no es fuente de derecho internacional ptblico directamente apli-
cable ha generado si una reaccion de la sociedad y del Estado, especial-
mente en Sudamérica que tiende hacia el progresivo reconocimiento ex-
preso del agua como derecho fundamental.

El primer caso que podemos mencionar es Uruguay. Alli, por primera
vez se ha reconocido al mas alto nivel de un ordenamiento nacional, la
existencia del derecho al agua.* Asi, el 31 de octubre de 2004 y por con-
sulta popular, se modificé el articulo 47 de la Constitucion establecién-
dose que “El agua es un recurso natural esencial para la vida. El acceso
al agua y el acceso al saneamiento, constituyen derechos humanos funda-
mentales...”

Por nuestra parte, en Peru, el Tribunal Constitucional, maximo inter-
prete de la Constitucién y 6rgano ultimo que garantiza los derechos fun-
damentales, ha sefialado que “El agua constituye un elemento esencial
para la salud bésica y el desarrollo de toda actividad econdémica, por lo
que resulta vital para la supervivencia de todo ser humano... Por ello, se
reconoce en los ciudadanos el derecho al agua que impone en los Estados
los deberes de respetar, proteger y realizar tal derecho”.’

Maés interesante aun es el ejercicio interpretativo que realiza la Defen-
soria del Pueblo del Pert, que a pesar de no tener carcter jurisdiccional
emite pronunciamientos o informes sobre los derechos constitucionales y
fundamentales de la persona y la prestacion de los servicios publicos, de
conformidad con el articulo 162 de la Constitucion.

Su reconocimiento como un derecho fundamental es posible incorpo-
rarlo al catdlogo de derechos constitucionales mediante la utilizacion del
articulo 3o0. (o clausula de los derechos innominados) a través del cual se
garantizan otros derechos no explicitamente reconocidos o que se deri-
ven de la dignidad humana, la soberania popular, la férmula republicana
de gobierno o el Estado democratico de derecho. Seguidamente, senala,
que se trata de un derecho que se deriva de la dignidad humana y hace

3 indice General de las Naciones Unidas E/C 12/2002/11.

4 El texto completo del articulo reformado puede verse en Santos, Carlos, Uruguay:
el agua es un derecho humano por democracia directa, en: www.ecoportal.com.

5 Expediente numero 2064-2004-AA/TC, fundamentos juridicos 6y 7.
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posible el ejercicio de otros derechos constitucionales como, el derecho
al respeto de la dignidad, la vida, libre desarrollo y bienestar, al goce de
un ambiente equilibrado y a la salud.®

Asi, también ha expresado que de acuerdo al articulo 55 y la cuarta
disposicion final de la Constitucion se reconoce el caracter vinculante de
los tratados internacionales al formar parte del derecho nacional y, ade-
mas, que los derechos se interpretan de conformidad con la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, los tratados y acuerdos internacio-
nales sobre las mismas materias ratificadas por el Pera. Sin embargo,
completando lo dicho por la Defensoria, se puede sostener que el pro-
nunciamiento del comité de expertos del Consejo de Derechos Econdmi-
cos Sociales y Culturales en su observacion niimero 15, que reconoce ex-
presamente el derecho al agua, es plenamente aplicable por cuanto
constituye una interpretacion de los articulos 11 y 12 del PIDESC suscri-
to y ratificado por el Pert.

3. El contenido del derecho al agua y las obligaciones
que de él se derivan

Con meridiana claridad ha expresado el Comité de DESC, en la obser-
vacion nimero 15 antes citada, que el contenido del derecho al agua im-
plica su disponibilidad, esto es un abastecimiento continuo y suficiente
para usos personales como consumo, higiene personal y doméstica, y sa-
neamiento, su accesibilidad, es decir, que el agua y las instalaciones y
servicios de agua deban ser accesibles a todos sin discriminacion de nin-
gun tipo. Ello implica las siguientes cuatro dimensiones: 1) accesibilidad
fisica o alcance fisico a todos los sectores de la poblacion incluyendo a
los de menores recursos; 2) accesibilidad econémica, por la cual los cos-
tos y cargos deben ser asequibles para todos; 3) no discriminacion; 4)ac-
ceso a la informacion sobre cuestiones relativas al agua. Ademas, forma
parte del contenido del derecho al agua en cuanto a su calidad, que esta
sea abastecida en condiciones salubres.

Este contenido del agua como derecho genera obligaciones tanto posi-
tivas como negativas, de hacer y de no hacer, que el Tribunal Constitu-
cional (TC) peruano ha expresado en:

6 Defensoria del Pueblo, “Ciudadanos sin Agua. Analisis de un derecho vulnerado”,
Informe numero 94, Lima, 2005.
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El deber de respeto, supone que los Estados aseguren que las actividades de
sus instituciones, agencias y representantes no interfieran con el acceso de las
personas al agua; el deber de proteccion frente a terceros manifiesta la imple-
mentacion de medidas a fin de evitar la contaminacion y que asegure el abas-
tecimiento, la seguridad y la accesibilidad del agua para la poblacion; y el de-
ber de realizar implica implementar politicas que posibiliten progresivamente
el acceso de la poblacion al agua potable segura y a instalaciones de sanea-
miento.

II. EL SERVICIO PUBLICO DE AGUA POTABLE Y LA PARTICIPACION PRIVADA

1. Papel del Estado y los servicios publicos en Peru

Antes que la definicion de servicio publico —que desde siempre ha esta-
do sujeto a controversias— conviene sefialar, siguiendo a Sorace,’ que la ca-
lificacion de un servicio econdmico como publico surge como consecuencia
de una intervencion publica en tres momentos: primero, la apreciacion por
parte del Estado de asegurar la satisfaccion de una determinada necesidad
como de interés prioritario; segundo, la atribucion por parte de la ley al
Estado o a otro ente local de la “titularidad” de los servicios idoneos para
satisfacer aquellas necesidades o una auténoma decision de la “asuncion”
del servicio por parte del poder publico; en tercer lugar, la administracion
publica competente se ocupaba de la gestion (produccion o distribucion del
servicio) directa o indirectamente. Las caracteristicas del servicio publico se
podia resumir, en el modelo francés, como igualdad, es decir acceso sin dis-
criminaciones; continuidad, o sea que la prestacion se realice de manera in-
terrumpida, y mutabilidad, que significa la constante adaptacion a los cam-
bios técnicos y econdmicos. Sin embargo, el elemento distintivo de dicha
etapa esta en el componente subjetivo, es decir, en la participacion del Esta-
do en la propia prestacion del servicio. Tal era el panorama que recogia la
derogada Constitucion de 1979 que fomentaba la creacion de empresas esta-
tales que prestaban directamente el servicio publico.

Sin embargo, pronto la ineficiencia en la prestacion de servicios y
consecuentemente la insatisfaccion de dichas necesidades, junto con el
colapso de la economia y la necesidad de reactivarla con el ingreso de

7 Sorace, Doménico, Estado y servicios publicos. La perspectiva europea, Lima, Pa-
lestra, 2006, pp. 19 y 20.
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capitales, dio paso a la liberalizacién de la pesada carga estatal en los ini-
cios de la década de los afios noventa. Las privatizaciones de las empre-
sas publicas, primero en la modalidad de venta directa de activos y luego
en la forma de concesiones publicas, fueron la nota caracteristica después
de aprobada la Constitucion de 1993.

El régimen econdmico peruano, desde 1993, estd definido por la ga-
rantia de la libre competencia, la libre iniciativa privada y la participa-
cion subsidiaria del Estado en aquellas zonas de la economia donde el
mercado no ha funcionado y quedan necesidades insatisfechas, restitu-
yendo asi la igualdad material de los participes, siempre de manera ex-
cepcional y primordialmente en las areas de promocion del empleo, sa-
lud, educacion, servicios publicos, seguridad e infraestructura.

Justamente, uno de las principales areas en donde la ineficiencia del
Estado ha sido notoria antes de la década de los noventa era en los servi-
cios publicos domiciliarios: agua, luz, teléfono, etcétera. Por ello, en una
segunda etapa el proceso de liberalizacidon econdmica peruana se da ya no
con la privatizacién o venta directa de activos de las empresas publicas en-
cargadas de estos servicios, sino con su entrega en concesion. Es decir,
con la cesidon temporal de gestion de la infraestructura que sustenta el ser-
vicio publico, asi como su explotacion y aprovechamiento econémico. A
través de la concesion el Estado mantiene la titularidad del servicio publi-
co y lo legitima, por tanto, a funciones de mayor supervisiéon y control.
Asimismo, también, se transforman las relaciones de los individuos con el
Estado e interviniendo de por medio el gestor del servicio que es un opera-
dor privado. Tenemos, pues, que las relaciones entre Estado y gestor del
servicio es una tipica relacion de derecho administrativo, mientras que la
relacion entre gestor y usuario es tipica de derecho privado.

2. La realidad del servicio de agua potable en Peru

Sin embargo, el tipico esquema de la concesion antes resefiado se
rompe para el caso de los servicios publicos domiciliarios. En el caso de
la electricidad, agua, telefonia, intervienen, en el modelo peruano, los or-
ganismos reguladores. A similitud de las agencies norteamericanas los
organismos reguladores son entidades estatales especializadas que tienen
por finalidad la supervision y regulacion del servicio. La intensidad de la
intervencion del Estado, a través de estos organismos reguladores se pue-
de medir por las facultades de vigilancia, control, fijacion de tarifas, ex-
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pedicion de normas técnicas y hasta de sancion en caso de incumplimien-
to. Merece también mencionarse, como nota caracteristica, que actian
como instancia administrativa en la resolucion de controversias entre los
usuarios y los gestores del servicio.

En el caso particular del servicio de agua potable y saneamiento, en el
Pert, hasta el afio 2005, tanto la titularidad del servicio como el gestor
recaian en el Estado. Asi, las empresas gestoras del servicio eran empre-
sas estatales, dependientes del gobierno central, en el caso de Servicio de
Agua Potable y Alcantarillado para Lima (Sedapal), adscrita la Ministe-
rio de Vivienda, o a través de las entidades prestadoras del servicio
(EPS), adscritas a las municipalidades (corporaciones locales estatales).

Debido a la ineficiencia en la prestacion del servicio, en especial al limi-
tado acceso de la poblacion al abastecimiento de agua y saneamiento, lo que
implicaria fuertes inversiones de capital, se han empezado a desarrollar es-
quemas de concesion en manos privadas del servicio. El primer caso es la
EPS Emfapa Tumbes, en el departamento del mismo nombre y que se en-
cuentra ubicado en el extremo norte del pais. Tumbes tiene un territorio pe-
quefio si se le considera respecto a otros departamentos del pais y cuya po-
blacién es incluso menor a alguno de los distritos de la gran Lima. Es muy
corto el tiempo que ha pasado desde la fecha de la concesion para que se
pueda evaluar los resultados.

El inicio de la ola privatizadora de la gestion del servicio de agua y sa-
neamiento tiene como mira, sin duda alguna, la ciudad capital, gestiona-
da por empresa privada de titularidad estatal: Sedapal, que no ha podido
revertir los graves problemas de acceso al agua y desagiie y los altos in-
dices de desabastecimiento en las zonas marginales o cinturones de po-
breza en los extremos de la ciudad. En dichos lugares, el abastecimiento
es a través de servidores informales mediante camiones cisternas trasla-
dan y venden pequefias cantidades de agua a precios mucho mayores que
los que cobra Sedapal en las zonas abastecidas por ella. El alto costo que
conlleva la extension de las redes de agua y alcantarillado a esas zonas
urbano-marginales (muchas de ellas ubicadas en colinas en los alrededo-
res de Lima) ha impedido revertir esta situacion. De alli que cada vez
mas, desde sectores del mismo Estado planteen la necesidad de privatizar
los servicios de agua y saneamiento en la misma modalidad que el resto
de servicios publicos domiciliarios.
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III. EL AGUA: DE SERVICIO PUBLICO A DERECHO

Como se ha descrito a lo largo del presente trabajo, se hace necesario
conciliar la evolucion del acceso al agua potable de servicio publico con la
de derecho fundamental. La principal mutacion se da en el hecho de que no
so6lo es una obligacion del Estado, como servicio publico, sino que es un de-
recho que el ciudadano puede reclamar para si.

Asi, es de resaltar que hoy el acceso al agua se puede reclamar incuso
ante organos jurisdiccionales para conseguir su prestacion efectiva. Al
ser derecho fundamental, vincula plenamente a los poderes publicos y
cuya efectividad si bien es progresiva no puede ser soslayada por el Esta-
do. En efecto, al ser un derecho social que demanda inversion econémica
no puede reclamarse el cumplimiento inmediato del deber estatal de sa-
tisfaccion del derecho, pero si la aplicacion progresiva mediante la adop-
cion de politicas publicas tendentes a la satisfaccion plena del derecho.

En este punto, la controversia gira en determinar si la satisfaccion del de-
recho de acceso al agua potable impone siempre que el servicio prestado ex-
clusivamente por personas juridicas estatales, como ocurre en el caso uru-
guayo. Creeo que no, en tanto que las politicas publicas que exige la
satisfaccion progresiva del derecho al agua no importa necesariamente que
su prestacion sea hecha por el Estado. En tanto la finalidad sea satisfecha, y
cada vez mas personas tengan acceso al agua potable y al saneamiento en
condiciones de salubridad, el medio por el cual se consiga es irrelevante. En
consecuencia, sea cual fuere el medio por el que se opte, gestion publica o
privada, en tanto no se consiga la finalidad perseguida, el Estado estara legi-
timado, con mayor razon si se trata de un verdadero fundamental, en revertir
dicha situacion. Tanto las empresas ptblicas como privadas que gestionen el
servicio estaran sujetas a mayores controles, sea a través de los organismos
reguladores, conforme se ha descrito o, en casos extremos, mediante la reso-
lucion o rescision de los contrato de concesion, en razon de que ya no sélo
se salvaguarda un servicio de interés publico, cuya titularidad es estatal, sino
un derecho fundamental como lo es hoy el agua, cuya titularidad es siempre
la persona humana.



