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RESUMEN

La presente publicacion corresponde al informe final del sector de obras sanitarias
desarrollado en el marco del proyecto ILPES/Corporacion Andina de Fomento (CAF)
sobre Marco regulador, privatizacién y modernizacién del Estado, que sirvié de base
para que la CAF designase al ILPES beneficiario de la Cooperacion Técnica no
Reembolsable N. 1121.

Esta cooperacion tiene como objetivo principal ofrecer, a los gobiernos del
Pacto Andino, un marco conceptual y metodolégico para el andlisis y desarrollo de sus
sistemas de regulacién, asociados con la privatizacion y restructuraciéon de empresas y
servicios publicos. Para ello, se examinan los casos de Chile, Perd y Venezuela y, en
el ambito sectorial, se consideran las telecomunicaciones, |la energia eléctrica y las

obras sanitarias.

El cuerpo central de este trabajo consta de tres capitulos en los que se examina
respectivamente la experiencia de Chile, Peru y venezuela en el sector obras
sanitarias, considerando los temas: politica sectorial y aspectos reguladores; entorno
regulador. del sector; modelo de regulacion adoptado en cada caso nacional; y
evaluacion de la funciéon reguladora desempefada. El trabajo concluye destacando
algunos elementos relevantes para el analisis comparativo de esas tres experiencias

nacionales en el sector de obras sanitarias.
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PROYECTO ILPES/CAF
Presentacion

En atencién al mandato de los gobiernos, en respuesta a la importancia que ha ido
adquiriendo el tema de la regulacién y provisién de servicios basicos de infraestructura, el
ILPES decididé en 1994 abocarse al analisis de experiencias nacionales al respecto.

Con tal finalidad, el Instituto elabord y presentd un proyecto ante la Corporaciéon
Andina de Fomento (CAF). La Corporacién acordd asociarse a este esfuerzo, designando al
ILPES beneficiario de una cooperacién técnica no reembolsable a mediados de 1995, que
permitié dar inicio de inmediato a los trabajos correspondientes.

En el marco de las reformas econdmicas basadas en el fortalecimiento del mercado y
la iniciativa privada, el tema de la regulacién ha ido cobrando importancia progresiva en los
paises de la region. En efecto, al transferir actividades basicas al sector privado y/o eliminar
controles discrecionales, el Estado debe establecer mecanismos de regulacién que aseguren
la accién eficiente del mercado y la armonizaciéon de diferentes intereses particulares frente a
los de la comunidad, en aquellas areas en que puedan presentarse divergencias.

La liberalizacion de los mercados no implica necesariamente que éstos funcionen
apropiadamente de manera automatica. Es muy probable que ellos requieran ser fortalecidos
tanto institucional como operativamente. De hecho, cuando la sociedad ha estado regida,
durante un largo periodo por sistemas generalizados de intervencién y control, los agentes
econdmicos incorporan estilos y habitos no siempre compatibles con el libre mercado y que,
rara vez, se eliminan espontaneamente.

La modernizacién institucional y organizativa del sector publico constituye asi un gran
desafio, para todos los paises de la regidon. En efecto, el desarrollo institucional es
fundamental, una vez que las reformas econdmicas han ingresado en una fase de cierta
madurez; aun en etapas incipientes, la debida consideracién del cambio institucional puede
contribuir a minimizar costos transicionales y profundizar las reformas, garantizando su
permanencia en el tiempo. '

El objetivo general del Proyecto ILPES/CAF es poner a disposicion de los gobiernos
criterios estratégicos y metodoldgicos para el analisis y desarrolio institucional de los sistemas
regulatorios, asociados con procesos de privatizacion y de profundizacién de los mecanismos
de mercado, en la gestion de servicios publicos basicos. El analisis se realiza desde una
perspectiva integradora, vale decir no sélo se evaluan los procedimientos e instrumentos de la
regulacién, sino también sus actores e instituciones en un contexto dinamico. El enfoque
adoptado privilegia una dimensién practica, esto es, la bisqueda de preguntas y respuestas
asociadas con la toma de decisiones en materia del disefio y la operacién de sistemas
regulatorios compatibles con la direccionalidad de las reformas econdémicas en marcha.
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Para ello se plantea la evaluacién y discusién de casos, con el propdésito de ir
organizando un banco de experiencias regionales. Asi, como primera etapa, se seleccionaron
tres paises: Chile, Peri y Venezuela, para extraer conclusiones comparativas y lecciones . El
Proyecto abarca aspectos globales y sectoriales desde una perspectiva que incorpora asuntos
de politica publica, legislacion y organizacion inherentes a cada situacion especifica. En el
ambito sectorial se consideran las telecomunicaciones, la energia eléctrica y las obras
sanitarias. Proximamente se iniciara la discusion para ejecutar una segunda etapa que,
ademas de dar a conocer los resultados alcanzados, permita ampliar el numero de
experiencias nacionales y sectoriales para consolidar asi, el banco de experiencias regionales
en esta materia.

Direccién de Programacion del Sector Publico

ILPES
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l. INTRODUCCION

En el siguiente informe se presenta un andlisis de los sistemas que regulan la prestacién de
los servicios de agua potable y saneamiento en tres paises latinoamericanos: Chile, Per( y
Venezuela. Este esfuerzo se incluye dentro de un estudio de mayor amplitud que adelanta el
ILPES con el apoyo financiero de lé CAF' en el cual se analiza para los mismos tres paises,

ademas del servicio de agua potable y saneamiento, los de electricidad y telecomunicaciones.

A los fines del presente estudio, bajo el término sector agua potable y saneamiento se
incluyen las actividades de captacion, conducciéon, potabilizacién, almacenamiento,
distribucién y comercializacién de agua potable y las de recoleccion, tratamiento y disposicion
de aguas servidas, incluyendo las de planificacién, construccién, operacién, mantenimiento y

administracién de las obras e instalaciones necesarias para realizar tales actividades.

En los tres paises analizados y en general en toda América Latina, el Estado ha
tenido la responsabilidad fundamental en el desarrollo del servicio. La privatizacién en este
caso es muy incipiente y se encuentra retrasada en relacion con la incorporacién del sector
privado en otros servicios publicos tales como electricidad y telecomunicaciones. Una de las
razones fundamentales de esta situacién puede encontrarse en el hecho de que ademas de
ser el servicio de agua potable y saneamiento un monopolio natural, presenta una rentabilidad
social muy alta frente a una rentabilidad econémica relativamente inferior a la de los dos
servicios mencionados. En tales circunstancias, existe un temor tanto a nivel del ejecutivo
como de la sociedad en su conjunto de ihcorporar adentes privados. AdiCionélme'hte, la baja
rentabilidad econémica de la industria genera una baja capat:idad 'de asumir 'riésgos en los
actores privados. | o V | ' '

La evolucién del proceso de modernizacion que desde fines de la década pa“sada,
adelantan los tres paises ha sido muy diferenciada. Como podra verse en los informes
individuales, el desarrollo del sector se realizd bajo un modelo altamente centralizédo,
pasando luego a un proceso de desconcentracién en el caso chileno y de descentralizacion
para los otros dos paises. A partir de alli las diferencias evolutivas han sido enormes. Chile
es el pais mas adelantado en la implantacion de un marco regulador moderno y se encuentra
en la fase de discusién con el sector privado. Perd ha iniciado un acelerado proceso de

reformas tanto legales como operativas, mientras que Venezuela después de haber iniciado
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en 1989 un proceso de modernizacién, se encuentra en una etapa de transicién con alta
indefinicién de competencias en materia reguladora.

El analisis del marco institucional del sector abarca en forma integral, todos los
aspectos que puedan hacer viable la regulacion y el control de la prestacién de los servicios
incluyendo las organizaciones e instrumentos que se utilizan para atender estos aspectos.
Dentro de las materias objeto de regulacion se han incluido: la fijacidon de niveles de calidad
de agua potable y de aguas servidas, la reglamentacién del saneamiento basico, la
evaluacion del desempefo de los prestadores, la modalidad del financiamiento de los
servicios, la determinacion de tarifas, la aplicacién de mecanismos de subsidios, el régimen de
atencion de los usuarios y prestadores, y los mecanismos que promueven u obstaculizan la
participacion de los privados en las actividades del sector.

Para el anadlisis de estos temas, el informe ha sido dividido en tres partes, una para
cada uno de los paises considerados. A su vez el analisis relativo a cada uno de los paises
ha sido organizado en cuatro secciones. En la primera seccion se incluye una visidn general
de la situacion del sector, la relacién que histéricamente ha existido entre la politica sectorial y
el sistema regulador correspondiente y asimismo, se analizan los contenidos de los procesos
que vienen adelantando los paises para modernizar la prestacion del servicio. igualmente se
incluye una descripcion de las organizaciones mas relevantes con competencia en el sector,
indicando sus funciones formales de acuerdo con Io pautado en la normativa vigente.

En la segunda seccion se presenta el analisis del entorno regulador del sector agua
potable y'saneamiento. Ello incluye tanto el marco regulador de orden general que regula las
actuaciones de todos los actores econémicos sin discriminacién, como los aspectos
relacionados con la Legislacion Ambiental aplicable a todos los actores pero que, de manera
especial, determina las actividades directamente asociadas con el manejo de los recursos
hidricos. En esta Ultima categoria entra la normativa relacionada con el régimen de
administracion y proteccién de los recursos hidricos la cual determina, de manera

fundamental, las externalidades asociadas con la prestacién de los servicios.

La tercera seccion se dedica al analisis y evaluacién detallada del marco regulador e
institucional para cada una de las materias que son objeto de regulacion. El objetivo ha sido el

de realizar una lectura critica del marco legal especifico con aplicacion directa en las
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actividades sectoriales e identificar la efectividad de dicha legislacion para lograr los objetivos
de modernizacion que los tres paises se han propuesto. Las categorias de analisis para el
tema que nos ocupa, fueron seleccionadas previendo una metodologia que permitiera el
tratamiento homogéneo de situaciones disimiles. Los instrumentos legales que rigen las
actuaciones en el sector han sido clasificados en las siguientes categorias: régimen de los
usuarios; régimen de los prestadores y posibilidades de participaciéon de la iniciativa privada;
aspectos econdmicos y financieros, incluyendo el régimen de tarifas y subsidios y el modelo
de financiamiento utilizado tanto para la operacién como para las inversiones; normas
técnicas de calidad de los servicios y de gestion de las empresas prestadoras; régimen de

sanciones.

Por Ultimo, en la cuarta seccién se incluye una evaluacién general de la funcién
reguladora como tal, en términos de las competencias y limitaciones presentes para cumplir
adecuadamente con la actividad reguladora. En dicho analisis se resaltan los elementos mas
importantes y de indole sustantiva ya que el analisis detallado de la regulacién esta cubierto

en el anterior capitulo®.
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Il. EL CASO DE CHILE

A. Politica sectorial y aspectos requladores

A partir de 1977, los servicios de agua potable y saneamiento estuvieron concentrados
bajo la responsabilidad del Servicio Nacional de Obras Sanitarias, (SENDOS ). Este proceso
de centralizacion estuvo orientado a resolver los problemas creados por la existencia de
multiples entidades con competencia sobre la materia, con baja coordinacién entre ellas y sin
autonomia financiera y administrativa lo cual no permitia avanzar en la solucién de los

problemas de calidad y cobertura que presentaba el servicio.

SENDOS fue creada como una institucion autonoma del Estado, con personalidad
juridica y patrimonio propio, adscrita al Ministerio de Obras Publicas (MOP ) en la cual se
integraron todas las entidades que previamente operaban en el sector. Estuvo conformada
por una Direccion General y once Direcciones Regionales que prestaban el servicio en las
correspondientes regiones del pais e integré a las dos empresas autonomas, EMOS y

ESVAL, que operaban en la regién Metropolitana y en la de Valparaiso.

El desarrollo del sector entre 1977 y 1990 fue notorio. Se recuperaron los niveles
anuales de inversién y se logré aumentar la cobertura de agua potable y la de recoleccién de
las aguas servidas. Paralelamente, el Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion
(MEFR ) inicié un proceso de ajuste progresivo de las tarifas sabre la base de los costos
contables de los servicios que permitié superar la situacién de insolvencia de las empresas a

nivel de operacién y mantenimiento.

La actividad de regulacion de la prestacion de los servicios durante este periodo se
caracterizé por la intervencion directa del Estado a través de SENDOS que realizaba

funciones tanto de operacién como de fiscalizacion de los servicios.

1. Modernizacion de la funcién requladora

Hacia fines de la década de los ochenta se comienza a impulsar un nuevo modelo
para la prestacion de los servicios de agua potable y saneamiento. Este modelo estuvo

influenciado por los procesos de modernizacion institucional y privatizacion de la prestacion de
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los servicios publicos de electricidad y telecomunicaciones que se adelantaban en el pais,

creando un marco para la discusion sobre nuevas y modernas alternativas de gestion.

Dentro de este contexto, la nueva institucionalidad del sector se construyd sobre las
siguientes bases:®

a) Separacion de las funciones normativas y fiscalizadoras que debe ejercer el
Estado, de las de operacion y comercializacién de los servicios.

b) Aplicacién de una legislacion tnica tanto para las empresas publicas como para
las privadas que operen en el sector.

c) Definicion e implantacién de un marco regulador que permita superar las fallas
asociadas a la condicion de monopolio natural que caracteriza estos servicios.

d) Establecimiento de un régimen tarifario orientado a incentivar la eficiencia de
las empresas y proporcionar sefiales adecuadas tanto a los consumidores como a los
operadores, e implantacion de un régimen de subsidios directos para los usuarios de
menores recursos econémicos.

La reestructuracion del sector iniciada a finales de la década de los 80 incorporé entre
sus principales objetivos la separacién del Estado de las funciones de prestador del servicio,
reservando y profundizando su intervencion en las funciones normativa y fiscalizadora. Bajo
esta concepcion se transformo el régimen de prestacién directa por un sistema de empresas
independientes, de caracter mercantil, mayoritariamente publicas, dotadas de personalidad
juridica y mayor autonomia y que dependen en forma indirecta del ejecutivo nacional. La
prestacion de los servicios conté ademas con un marco regulador que establecié iguales

obligaciones y responsabilidades a los prestadores, sean publicos o privados.

Para el logro de los objetivos planteados, entre 1988 y 1990, se aprobd un conjunto de
instrumentos juridicos que modificaron substancialmente el marco regulador e institucional del
sector agua potable y saneamiento en Chile. Los cambios introducidos permitieron consolidar
una modalidad de prestacién del servicio conformado, en 1993, por trece empresas publicas
dependientes de CORFO que atendian, bajo el régimen de concesion disefiado, el 93,4% de
la totalidad de la poblacion servida, una empresa municipal (MAIPU) atendiendo al 3,6% y un
conjunto de pequefias empresas privadas que representan el 3,0% de la oferta nacional de

servicios. Igualmente se creé la Superintendencia de Servicios Sanitarios como ente
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normativo y regulador de los servicios lograndose, durante la presente década, su
consolidacion institucional. Un avance importante de los dltimos afios fue la implantacién de
un modelo de financiamiento estable en el largo plazo que implicé un importante ajuste en la
estructura tarifaria de los servicios y en la instrumentacién de subsidios directos a los

consumidores de bajos ingresos.

La inversion de las empresas sanitarias durante el periodo 1990-1995 casi se
cuadriplico aumentando de US$58 millones en 1990 a US$220 millones en 1995. Esto
produjo un avance importante en materia de calidad y cobertura de los servicios que permiten
ubicar a Chile en una posicién muy avanzada en relacién con los otros paises de América
Latina. En efecto, para 1995 la cobertura de los servicios en el area urbana chilena alcanzé,
para agua potable a un 97,6% del total y 85,9% para la recolecciéon de las aguas servidas.
Por su parte, en el area rural concentrada el suministro de agua potable atendi6é a un 81,3%
de la poblacion respectiva. Sin embargo, aiin se mantienen graves deficiencias en relacion
con el tratamiento de las aguas residuales, el cual solamente alcanza a un 15% del total de
las aguas servidas. |

2. Regulacién y privatizacion

Actualmente, el Gobierno Chileno ha presentado a‘la consiteracion del Congreso una
propuesta de modificacion del modelo institucional vigente para la prestaciéon de los servicios
de agua potable. Esta propuesta esta enmarcada dentro de los cinco principios basicos que
orientan la accién gubernamental en materia de empresas publicas'y que son:

a) Reconocer que el acceso a los servicios de agua potable y alcantarillado es un
derecho que debe estar al alcance de todos los chilenos dentro de un periodo razonable de
tiempo.

b) Aumentar los niveles de tratamiento de las aguas servidas, distinguiendo
distintos niveles de calidad en el tratamiento seguin sean las caracteristicas de diversas
regiones del pais.

c) Avanzar en el fortalecimiento y perfeccionamiento del papel regulador y
fiscalizador del Estado, especificamente en el caso de monopolios naturales. '

d) Concentrar los esfuerzos de inversion del Estado en aquellos sectores en los
cuales tenga mayor nivel de rentabilidad social (educacion, salud, vivienda) y facilitar la
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sustitucion del capital estatal por el privado en aquellos sectores en los cuales la inversién y
gestion privada sean posibles.

e) Incorporar capitales privados a empresas publicas sélo en la medida en que
exista capacidad para regular y supervisar adecuadamente el funcionamiento del respectivo
mercado.

Sobre esta base se ha propuesto la modificacion de diversas normas relativas al marco
regulador del sector contenidas en la Ley General de Servicios Sanitarios, la Ley de Tarifas

de Servicios Sanitarios y la Ley de la Superintendencia de Servicios Sanitarios.

En téerminos generales, las modificaciones propuestas tienen como objetivo precisar y
fortalecer la actividad reguladora de la Superintendencia, aumentar la claridad y transparencia
en el calculo y fijacion de las tarifas y propiciar la modificacién de la estructura de propiedad
de las empresas prestadoras de los servicios. Especificamente en relacion con este Gltimo
punto, la propuesta de modificacion bajo discusién en el Congreso plantea la participacion de
capital privado hasta un maximo del 65% con lo cual el Estado se reservaria el poder de veto
con el 35% restante; igualmente especifica un conjunto de restricciones a la participacién
privada para evitar la constitucién de monopolios a nivel nacional.

La incorporacién propuesta del capital privado a la explotacién del servicio se espera
que mejore la gestién de las empresas y aumente las inversiones que se realizan. A este
respecto, las mejoras operativas tienen como meta alcanzar para el afio 2.000 una cobertura
del 100% en agua potable y cloacas en todas las zonas urbanas del pais y un aumento
importante en materia de saneamiento elevando el nivel de tratamiento de las aguas
residuales al 68%.

La discusion en el Congreso sobre la propuesta presentada por el Gobierno ain no ha
concluido. Sin embargo, el curso que ha tomado la misma permite prever que se aprobara
buena parte de las modificaciones planteadas y que, en los préximos afios, se producira una
importante transferencia de la propiedad de los servicios al sector privado, en paralelo con
una profundizacién del papel regulador del Estado. En todo caso tal incorporacion esta
sujeta, de acuerdo con la propuesta bajo discusién, a que se perfeccionen los mecanismos
reguladores que permitan contrarrestar las fallas asociadas al mercado de los servicios de
agua potable y saneamiento.
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3. Las instituciones requladoras

La estructura organizativa actualmente vigente en Chile incluye ademas de las
empresas prestadoras del servicio y la Superintendencia de Servicios Sanitarios, otras
instancias con competencia directa en el servicio tales como el Ministerio de Economia,
Fomento y Reconstruccién, responsable por la fijacion de las tarifas y la Direccion General de
Aguas del Ministerio de Obras Publicas, quien es responsable por la administracién de los
recursos hidricos. A continuacién se presenta la misién y funciones de las principales
organizaciones con competencia en el sector.

a) Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién: EI MEFR tiene como

misién el fomento y fiscalizacion de las actividades en los sectores de la industria, los servicios
y el comercio. Su principal funcién vinculada al sector agua potable y saneamiento es la de
fijacion de los precios regulados en todos los casos y especificamente de las tarifas
asociadas a los servicios prestados por el sector.

b) Ministerio de Obras Publicas: Las principales funciones del MOP en relaciéon

con el sector son las de la administracion de la legislacion en materia de recursos hidricos, la
asignacion de los derechos de agua y la aprobacién de los tramites de venta y‘ transferencia
de los mismos. Igualmente, es responsabilidad del MOP la aprobacién de los derechos de
concesién‘para establecer, construir y explotar servicios sanitarios, de acuerdo con la Ley
General de Servicios Sanitarios. '

c) Ministerio de Salud: Tiene bajo su responsabilidad establecer las normas de

calidad para el agua de consumo humano y para los sistemas de disposicion de aguas

servidas. Estas funciones son realizadas a través del Servicio de Salud Ambiental.

d) Corporacion de Fomento de la Producciéon - CORFQ: Organismo dependiente

del MEFR, originalmente responsable por el fomento de la industria especiaimente minera,
siderurgica y eléctrica. Actualmente es el accionista mayoritario de las empresas regionales

de agua en todo el pais.

e) Superintendencia de Servicios Sanitarios: La Superintendencia es una entidad

descentralizada, dotada de personalidad juridica y patrimonio propio, adscrita al MOP bajo la

vigilancia del Presidente de la Republica. En atencién al grado de autonomia que le ha sido
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conferida, puede celebrar los contratos relacionados con los fines del servicio, administrar,
adquirir y enajenar bienes de cualquier naturaleza con la excepcion de aquéllos que requieran
de la aprobacion del Ministerio de Hacienda y conferir poder a abogados para actuar en
juicio. La actuacion de la Superintendencia comprende las siguientes funciones*: el estudio,
proposicion y control del cumplimiento de las normas técnicas sobre disefio, construccién y
explotacion de los servicios sanitarios; el control tarifario, que comprende el calculo de tarifas
maximas, la evaluacion y consideracion de las observaciones de los prestadores acerca de los
valores calculados y el control de su aplicacion; la aplicacién del régimen de concesiones,
incluyendo su participacion en los procesos constitutivos, de explotacién, transferencia y
extincion de las mismas; el control de los residuos industriales liquidos; la aplicacién de
sanciones por el no cumplimiento de la normativa; la asesoria juridica, que se desarrolla
mediante la interpretacion de normas juridicas, examen juridico de las solicitudes o
requerimientos de las entidades fiscalizadas y participacion en los procesos de otorgamiento
de concesiones en plan de organismo revisor.

4, Empresas prestadoras de servicios

Entre los afios 1989 y 1990 el gobierno emprendié una reforma profunda en la
modalidad de gestion de los servicios sanitarios. En este lapso se crearon 11 empresas
regionales para prestar los servicios en ciudades y centros poblados que anteriormente eran
abastecidos por el SENDOS. Estas empresas se unieron a las ya existentes, EMOS y
ESVAL, que atendian desde la década de los 80 al area metropolitana de Santiago y a la
ciudad de Valparaiso.

En los actuales momentos los servicios son atendidos por un total de 13 empresas
publicas, sociedades anénimas cuyo accionista mayoritario es la CORFO, organismo estatal
dependiente del Ministerio de Economia, que tiene a su cargo el fomento de la industria
nacional en areas tales como siderdrgica, electricidad y telecomunicaciones. Un porcentaje
minoritario de las acciones son propiedad del Fisco. Ademas de las filiales de CORFO que
prestan el servicio a un 90% de la poblacion, acttan en el sector cinco empresas privadas que
sirven algunos pequefios sistemas comunales y una empresa privada que sirve el 20% de la

ciudad de Santiago.
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B. Entorno requlador del sector

El desenvolvimiento del sector agua potable y saneamiento se encuentra influido por
un conjunto de leyes, normas y practicas que sin ser especificas del sector, definen materias
fundamentales para el mismo. Al respecto deben mencionarse los aspectos ,genevralés de
regulacion de los agentes econémicos y los referidos a la proteccion, aprovechamiénto y

administracion de los recursos hidricos.

1. Promocién a la libre competencia

La legislacién chilena de proteccion a la libre competencia esta contenida..en el
Decreto con Fuerza de Ley 211 (DL 211) de 1973, modificado en 1979. Sus disposiciones
son aplicables a toda persona natural o juridica que ejecute o celebre, individual o
colectivamente, cualquier hecho, acto o convencion que tienda a impedir 1a libre competencia
dentro del pais, tanto en las actividades de caracter interno como ien las relativas al comercio
exterior. Estas disposiciones también se aplican al sector publico, en la medida en que los
actos que celebre cualesquiera de los drganos o entidades a él pertenecientes se
correspondan con los supuestos regulados en la Ley. - S

La Ley Sahciona'pehalﬁ{énte todo hecho, acto o convencién que tienda’a impedir la _
libre competenma tales como los repartos de cuotas Ias repartucaOnes de zonas de mercado

la fijacién de precios y otras que eliminen, restrlnjan 0 entorpezcan la libre competencua

Debido a la existencia de disposiciones -especificas en. la legislacion del sector de
servicios sanitarios, que regulan materias analogas a las anteriormente referidas, el DFL 211
tendra en muchos casos aplicacién subsidiaria. o complementaria.. Algunos supuestos de
aplicacion de esta normativa al sector de servicios sanitarios, sea en forma directa o
subsidiaria, serian los siguientes:

a) El establecimiento de precios de colusidon entre empresas sanitarias,
especialmente si la determinacion de los costos de la empresa modelo se realiza a partir de la
comparacioén de los costos de las empresas operadoras.

b) La aplicaciéon inadecuada de las reglas de licitacién para el acceso de nuevas
empresas al mercado de prestacion de los servicios.

c) El establecimiento de barreras a la entrada de nuevos prestadores
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d) El abuso de posiciones de dominio por parte del prestador que afecte el
equilibrio de su relacién con los usuarios.

Con base en las disposiciones contenidas en la legislacion de proteccion a la
competencia, se ha desarrollado la practica de solicitar ante el Poder Judicial, Recursos de
Proteccién a practicas consideradas como limitantes. En el caso especifico de los servicios
sanitarios dichas solicitudes han sido menos frecuentes que en otros servicios publicos,
principalmente electricidad y telecomunicaciones. Esto puede tener su origen en el hecho de
que la mayor parte de las empresas de agua son de naturaleza publica. Sin embargo, es
posible que las modificaciones en el patrimonio de las empresas que actualmente se
promueve desde el Ejecutivo, aumente esta practica en el sector. La resolucién de tales
Recursos de Proteccion estan generando costos de transaccién importantes para la sociedad.
Como mecanismo para reducir dichos costos se ha planteado la creacion de Tribunales
Econémicos para la resolucién de problemas especificos lo cual le conferiria mayor rapidez y
transparencia al proceso de sanciones.

2. Proteccién de los recursos

La Constitucion chilena asegura a todos los ciudadanos el derecho a vivir en un
ambiente libre de contaminacién. Parte fundamental de la actividad del Estado en esta
materia esta dirigida a preservar o hacer efectivo el ejercicio de ese derecho. Sin embargo,
hasta ahora no se dispone de una legislacion ambiental dotada de principios y normas basicas
en materia de prevencion y control de la contaminacién. En efecto, la formulacion y desarrollo
de la politica ambiental corresponde a la Comisién Nacional del Medio Ambiente (CONAMA),
6fgano dotado de facultad para dictar normas técnicas pero que adolece de la normativa de
rango legal en la cual pudiera apoyarse.

Son limitadas las disposiciones existentes en materia de proteccidon ambiental, asi
como las especificamente relacionadas con el control de la contaminacion de las aguas. El
Codigo de Aguas dispone que el agua extraida o restaurada por los usuarios no consuntivos
no debera afectar los derechos que corresponden a terceros sobre las mismas aguas,
incluyendo la calidad de ésta. Con una disposicion tan general como la citada resulta
sumamente dificil el ejercicio de la funcién preventiva y fiscalizadora de la contaminacién, ya

que no se cuenta con las disposiciones especificas o complementarias que definan los niveles
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de calidad que debe tener el agua, o establezcan las penalidades dirigidas al control de los

usos que dafian o contaminan el recurso.

Se observa asimismo la ausencia de disposiciones relacionadas con la calidad del
agua en los usos consuntivos. Este déficit regulador favorece el aumento de la contaminacion
en las cuencas bajas que reciben el agua contaminada proveniente de las cuencas altas. En
muchos casos las areas urbanas reciben contaminada el agua que debe ser destinada al
consumo humano, asumiendo las empresas sanitarias su tratamiento y purificacién para evitar
los riesgos de enfermedades EI incremento en los costos asociado al tratamiento se traslada
a los usuarios, por la ausenma de mecanismos legales e mstvtucnonales que obliguen a
internalizar estos costos a los agentes que los ocasionan.

Otra normativa que trata el problema de la contaminacion es la que rige para los
efluentes de aguas servidas de origen domestlco e mdustnal que son vertldos en los sistemas
de alcantarillados ( Ley 3.133 de 191 6) Debldo a la antigtiedad d@ esta Ley se ha dictado un
Reglamento (O.S. MOP N° 351 del 26-11 92) cuyo objeto es actualizar el monto de las
sanciones y se ha elaborado un proyecto de Ley que pretende adecuar la antugua Ieguslacuon
alas exngencnas dela actualldad

La responsabilidad por la aplicacién de la Ley 3.133 y su Reglamento corresponde a la
Superintendencia de Servicios Sanitarios, organismo que ha hecho un esfuerzo por orientar:la
modernizaciéon de los sustemas de tratamlento industriales y ha jpreparado un conjunto de
normas técnicas que le permmran ejercer un C|erto control sobre la contaminacion hldnca Sin
embargo, este esfuerzo ha resultado insuficiente como lo demuestran los altos mdlces de
contammacuon que presentan los cauces de agua en el pais.’

La debilidad del marco juridico e institucional en materia de proteccién ambiental y el alcance
puntual de los programas de control de la contaminacion, revela que en Chile no existe una
politica ambiental definida de los recursos hidricos. La aplicacidn de recursos presupuestarios
y de mejoramiento institucional ha otorgado prioridad a la calidad del servicio, relegando en el
tiempo aspectos que en definitiva afectan la calidad y el costo de ese mismo servicio como lo
son la proteccion de las cuencas y el control de la contaminacion de las aguas superficiales y

subterraneas.
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3. Aprovechamiento y administracién de los recursos hidricos

Conforme al Cédigo de Aguas, el acceso a los recursos hidricos se obtiene mediante
la adquisicion de derechos de aprovechamiento. Estos derechos estan separados del
derecho de propiedad sobre la tierra y por tanto pueden ser objeto de negociacion (compra,
venta, arrendamiento), sin la condicion de que las partes que intervienen en las transacciones
sean a la vez titulares del derecho de propiedad sobre el terreno donde nacen, corren, se
almacenan o depositan las aguas.

El Cddigo de Aguas chileno no establece usos prioritarios para los recursos hidricos,
puesto que supone que el mercado conlleva al mejor uso posible. La asignacion de los
derechos de agua se realiza sin requerimiento de pago previo de impuestos o tasas. En caso

de solicitudes simultaneas, por excepcion, el derecho se asigna al mejor postor.

El organismo responsable de la regulacién y control de los derechos de agua es la
Direccion General de Aguas (DGA), dependiente del MOP. Entre sus principales funciones
destacan las relativas al otorgamiento de nuevos derechos y la resolucién de conflictos entre
usuarios. El mercado de derechos de aguas comprende basicamente dds tipos de
transacciones: la compraventa y el arrendamiento. El mayor nimero de transacciones se
realiza bajo la figura de arrendamiento de derechos con un mayor nimero de operaciones en
las regiones del norte del pais.

El mercado de los derechos de agua presenta algunas deficiencias que han sido
reconocidas por la DGA. La primera esta relacionada con los conflictos surgidos entre
distintos usuarios, especialmente entre usuarios consuntivos y no consuntivos. Los usuarios
no consuntivos deben retornar a los cauces o canales el agua utilizada en condiciones de
calidad que no afecten su posterior utilizacién por parte de otros usuarios. No obstante, en
muchos casos el agua restaUrada se encuentra contaminada y por tanto no apta para otros
usos como el agricola. El mas relevante de los conflictos entre usuarios se presenta entre las
empresas hidroeléctricas (usuarios no consuntivos) y los agricultores (usuarios consuntivos).
Las primeras han sido objeto de acusaciones judiciales por retener o almacenar
temporalmente el recurso afectando o impidiendo su uso para riego.

Una segunda deficiencia atribuida al esquema indica que el mismo induce a la

especulacion, al permitir la retencion o acumulaciéon de derechos de aguas sin la obligacién
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por parte del titular del derecho de aprovechar el recurso. Ello hace que algunas empresas
hidroeléctricas, titulares de una cantidad importante de derechos, retengan o almacenen el
recurso induciendo una escasez ficticia del mismo. |

Por ultimo, se ha sefalado el problema de la contaminacion de los recursos hidricos
sin que medie una compensacion por parte de los tenedores de!los recursos. En efecto, la
descarga de efluentes en los cursos naturales afecta la calidad de las aguas que se utilizan
en niveles inferiores, lo cual provoca una externalidad no compensada por los contaminadores

relativa al costo que supone el tratamiento de estas aguas.

En la busqueda de soluciones a los problemas planteados, se presenté ante el
Congreso un proyecto de reforma al Cédigo de Aguas que contiene diversas modificaciones al
régimen actual. De acuerdo con la DGA, dicha reforma no supone restringir la fortaleza
juridica del derecho de propiedad, ni suprimir el ejercicio del libre mercado entre los tenedores
sino que, por el contrario, se orienta a conferirle una mayor racionalidad econdémica y social al

modelo de tenencia del recurso.

La mas relevante de las modificaciones planteadas es aquella que propone
condicionar el otorgamuento de nuevos derechos de aprovechamiento a la justificacion de la
necesidad del agua sohcnada y ‘establece que su uso sea obhgatono Se fija un plazo maximo
de cinco afios dentro del cual las aguas deben ser utlllzadas yen ¢aso contrano se extlngue el
derecho otorgado. Igualmente, en los actuales momentos, se esta conS|derando introducir un
pago de patente sobre derechos no utilizados que permita generar sefales adecuadas sobre
los costos asociados al no uso de los recursos. Esta propuesta de:modificacion ha sido
rechazada por los usuarios, quienes consideran que afecta al derecho de propiedad y crea el

ambiente para una intervencion discrecional del Estado, el cual vendria a sustituir al mercado.

A pesar de la oposicién de los tenedores de derechos de agua, la introduccién de las
reformas sefialadas resulta prioritario para controlar las fallas que el mercado de los derechos
de agua viene presentando y sobre todo, para reducir los crecientes costos de transaccion
que estan asociados a dichas ineficiencias y que pueden repercutir negativamente en el

desarrollo a futuro del abastecimiento de agua potable.
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C. El modelo chileno de requlacién

La consideracion de los servicios sanitarios como prestaciones basicas vinculadas al
bienestar social ha determinado que la estrategia de desarrollo del sector esté dirigida
prioritariamente al mejoramiento sostenido de la calidad del servicio. En consecuencia, el
papel basico del Estado se ha orientado a que toda la poblacién disponga de agua potable y
alcantarillado, y que los servicios sean suministrados en éptimas condiciones técnicas y
sanitarias por empresas con viabilidad financiera.

En tal sentido, el modelo de regulacion chileno ha privilegiado la solvencia financiera
de las empresas a través del disefio e implantacion de un régimen tarifario que incentive el
autofinanciamiento y la eficiencia a largo plazo. Esta estrategia se basa en la consideracion
final de que sdlo empresas financieramente solventes pueden garantizar un servicio adecuado
tanto en términos de calidad como de cobertura,

Para apuntalar los objetivos generales anotados, se dictaron a partir de 1988 un
conjunto de leyes y reglamentos que constituyen la base legal del marco institucional vigente
para el sector. Ellos fueron:

- Ley General de Servicios Sanitarios, Decreto con Fuerza de Ley (DFL), MOP No.
382/88, cuerpo juridico rector donde se fija la normativa de operacién de las empresas
operadoras, las condiciones del servicio y el régimen de concesiones bajof.el cual se prestan
dichos servicios.

- Ley de Tarifas de Servicios Sanitarios, DFL MOP No. 70/88 en el cual se establecen los
procedimientos y métodos a seguir para la fijacion de las tarifas de los servicios, asegurando a
las empresas operadoras un nivel de rentabilidad adecuado y compatibilizando los objetivos
de eficiencia, autofinanciamiento y equidad.

- Ley de subsidio al pago de consumo de Agua Potable y Servicio de Alcantarillado, Ley
No. 18.778), en el cual se establecen las normas y procedimientos para otorgar un subsidio

directo a los usuarios de menores ingresos que le permitan el acceso a los servicios.

- Ley de la Superintendencia de Servicios Sanitarios (Ley No. 18.902), segun la cual se

crea el organismo responsable de Ia fijacion y fiscalizacion de las normas de prestacién del
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servicio, del célculo de las tarifas a aplicar y del control y supervigilancia de las empresas

prestadoras de los mismos.

- Leyes que transforman a SENDOS, EMOS y ESVAL en sociedades andénimas (Ley No.
18.885, y Ley No. 18.777), mediante estas Leyes se autoriza ;al Estado para desarrollar
actividades empresariales en materia de agua potable y alcantaﬁillado, disponiendo para tal
efecto de sociedades andnimas, una en cada regién administrativa, dependientes de
CORFO.

El modelo vigente para regular la prestacion de servicios sanitarios en Chile, data de la
revision realizada a fines de la década de los afios ochenta. Didjho modelo promovié logros
importantes en el régimen de prestacion del servicio y permitié esté}blecer un importante ajuste
en las tarifas que regularizé la economia de las empresas. Todo ello fue realizado con una
presencia accionaria mayoritaria del Estado la cual se consideraba fundamental hasta tanto
las condiciones del mercado y la capacidad de fiscalizacién del Estado pudieran garantizar
efectivamente la cobertura y calidad de los servicios en sectores tanto de alto como de bajos
ingresos y consumo. En el siguiente analisis se presentan los alspectos mas relevantes del
marco regulador vigente asi como, en aquellos casos pertinentes, las reformas previstas de
acuerdo con la propuesta recientemente presentada por el Ejecuti\}o al Congreso.

1. Régimen de los usuarios

En materia de derechos de los usuarios, el marco reguladér chileno no cuehta con un
desarrollo sistematico. La Ley de Proteccion al Consumidor y la Ley General de Servicios
Sanitarios reconocen y protegen algunos derechos de los usuarios como es la obligacion que
tienen los prestadores de prestar el servicio a quien lo solicite, com sujecion a las condiciones
establecidas en dicha Ley y su Reglamento. Sin embargo, fuera de las previsiones sefialadas
no hay mayor tratamiento del tema.

En este sentido, destaca la ausencia de procedimientos idispuestos en favor de los
usuarios para interponer reclamos, denuncias o recursos ante las ﬁosibles fallas o deficiencias
de las empresas sanitarias. A lo anterior debe afadirse la ausencia de previsiones acerca de
la obligatoriedad de celebrar un contrato entre usuarios y prestadores, con la adecuada
indicacion de cudl seria el contenido minimo de éstos. De esta manera, toda la

responsabilidad de asegurar la transparencia de la relacion juridica prestador-usuario en
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términos de evitar cargos indebidos, acordar los créditos que pudieran surgir en favor de los
consumidores o hacer efectiva la eventual reparacion de dafos recae sobre |la
Superintendencia la cual se rige, en esta materia, se rige por un estatuto formulado en forma
genérica, no concebido especificamente en funcién de la proteccion del usuario sino de la

fiscalizacion de los prestadores.

Por el lado de las obligaciones, el DFL N. 382 establece un conjunto de derechos en
favor de los prestadores que, interpretados en sentido contrario constituyen obligaciones de
los usuarios. Figuran entre estas obligaciones las de pagar por los servicios recibidos,
cancelar los intereses generados por las cuentas no pagadas dentro del plazo reglamentario,
cancelar los dafios provocados en los arranques o conexiones y financiar la instalacion del
arranque de agua potable y la unién domiciliaria.

2. Régimen de los prestadores

Los derechos y obligaciones de los prestadores se encuentran claramente definidos en
las leyes y en los respectivos contratos de concesidn, siendo su principal obligacién la de
garantizar la continuidad y calidad de los servicios. La tinica modalidad de gestion prevista en
el ordenamiento legal vigente es la concesién a una sociedad mercantil. Esta disposicion
impide acertadamente la prestacion directa del servicio por parte de cualquier administraciéon
publica y evita los problemas que esta clase de gestion genera. La concesién permite
celebrar contratos de construccién de obras con posterior explotacion del servicio o puede
tener como unico objeto la explotacion del servicio bien sea de manera integral o en sélo una

de sus fases.

A pesar de que la Ley permite la obtencién de concesiones para explotar fases
individuales o integradas del servicio, las empresas operan en su mayoria desde la captacion,
produccion, transporte y distribucion de agua potable hasta la recoleccion, disposicion y
tratamiento de aguas servidas, bajo el criterio de aprovechar las economias de alcance y

reducir los costos de transaccion.

El procedimiento para el otorgamiento de la concesidén asegura la libre concurrencia
de diversos oferentes, al ordenar la publicacién de un extracto de la solicitud con la finalidad

de hacer publico el proceso y dar posibilidad a la participacion de otros interesados.
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Las concesiones son otorgadas por tiempo indefinido, mediante Decreto expedido por
el MOP, considerando el informe que debe presentar la Superintendencia. Las normas y
clausulas que contiene el Decreto destacan las relativas al progradna de inversiones que debe
desarrollar la concesionaria, el régimen de tarifas y el de garanti%s, cuyo objeto es asegurar
el cumplimiento del programa de inversiones. Corresponde a la Superintendencia la

fiscalizacién juridica y técnica de dichas concesiones.

A pesar de la posibilidad que tienen los privados de accedqfr a la prestacion del servicio
su participacion contintia siendo reducida. De las 19 empresas banitarias que actuan en al
area urbana del pais, so6lo 4 son privadas y su nivel de cobertura plcanza solo el 3% del area
total atendida. Cabe destacar que excepto para las empresas EMOS y ESVAL, la Ley vigente
impide que en las empresas regionales el Estado disminuya su iparticipaci()n por debajo del
51%. Esta restriccion sin embargo, no aplica para nuevas conce#iones que se otorguen para
la prestacion de los servicios. ‘

|

En el proyecto de reforma al marco regulador introdukido ante el Congreso, el
Ejecutivo ha propuesto un conjunto de modificaciones que promudven la participacion prii)ada,
las cuales encuentran su justificacion en la magnitud de las in‘versiones requeridas en el
sector para los proximos afos y en la necesidad de mejorar lh gestion de las empresés
sanitarias. ' |

.La principal observacion formulada a esta propuesta indicaique el Estado, con un 35 %
de las acciones de las empresas, no estara en capacidad de réalizar un verdadero control
sobre la empresa ni cumplir con los aportes de capital que le corr%sponda con ocasion de las
nuevas inversiones. Para quienes no comparten la tesis de \}ender las acciones de las
empresas sanitarias por considerar que no se justifica y que ld propuesta sélo atiende al
interés de obtener mayores ingresos fiscales, la participacion piivada puede asegurérse a

través de los contratos de concesion previstos en el régimen vigente.

En general, la propuesta de incorporacion del capital drivado a la prestacion del
servicio tiene una base fundamentalmente ideolégi'ca de acuerdo! con la cual, las actividades
productivas deben ser realizadas por los particulares reservéndos¢ el Estado la regulacién y el
control de las mismas. Dado el nivel de desarrollo de los servicitjbs en Chile, los riesgos que

esta estrategia debe superar estan en su gran mayoria asociados a los llamados riesgos de
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captura del ente regulador. De aqui que sea fundamental las tareas de reforzamiento juridico
y técnico de la Superintendencia.

Igualmente, en la propuesta del Ejecutivo se indica que las empresas sanitarias
deberan transferir a CORFO los derechos de aprovechamiento de aguas de los que son
titulares en la actualidad. Respecto de este punto se ha sostenido que con ello se privaria a
las empresas de uno de sus principales activos y que el mecanismo crearia incertidumbre,
toda vez que quedaria librado al criterio de CORFO el decidir si les otorga o no a los nuevos
accionistas esos derechos. En cualquier caso hasta tanto persistan las fallas del mercado de
los derechos de agua previamente indicadas, la propuesta presentada permitiria parcialmente
enfrentar los altos costos de transaccién de los recursos hidricos.

3. Aspectos econdmicos: tarifas, subsidios e inversiones

Los lineamientos generales para la fijacion de tarifas se definen en el DFL N.70
segun el cual, la Superintendencia determina las formulas tarifarias basandose en la
simulacién del cbmportamiento de una empresa modelo para la gestion y ejecucién de los
planes de expansion de los prestadores. Las tarifas se calculan considerando los costos
correspondientes a las diversas etapas del servicio sanitario, esto es, produccion, tratamiento
y distribucion de agua potable y recoleccion y disposicién de aguas servidas.

- Con fundamento en estas disposiciones de caracter general, el Reglamento de la Ley
de Tarifas ha definido empresa modelo como “una empresa prestadora de servicios sanitarios
disefiada con el objeto de proporcionar en forma eficiente los servicios sanitarios requeridos
por la poblacion, considerando la normativa y reglamentacion vigentes y las restricciones
geograficas, demograficas y tecnolégicas en las cuales debera enmarcar su operacion.”

Las férmulas determinadas por la Superintendencia son puestas en conocimiento de
los prestadores, quienes tienen la facultad de realizar sus propios estudios. En caso de
discrepancia entre los criterios fijados por la Superintendencia y los estudios realizados por los
prestadores el asunto es sometido a una comision de expertos cuya decision sera definitiva y
obligatoria para las partes.

Una vez concluido el proceso del calculo tarifario y acordado un esquema con las
empresas operadoras, la propuesta de tarifas a aplicar es enviada al MEFR para sus
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comentarios y aprobacion final. La Unidad responsable por realizar tal revision dispone de
una sola persona para emitir su opinién en el caso especifico de las tarifas de servicio de
agua. Esta distribucidon de responsabilidades podria ocasionar retrasos graves e incluso
distorsiones tarifarias en caso de que la relacion entre ambas organizaciones durante el

proceso de calculo y negociacién de las tarifas, no sea lo suficientémente estrecha.

El proceso de definicién de las tarifas se efectia cada cinco afos y actuaimente se
encuentra en su segunda ronda quinquenal. Si bien el nimero de profesionales asignados a
la realizacion de esta tarea es muy bajo, el nivel de los mismos y el apoyo que obtienen por
parte del grupo de asesores contratados ha permitido avanzar y perfeccionar el proceso de

calculo tarifario.

El incremento progresivo de los niveles de cobertura en acueductos y alcantarillados
revela que el sistema tarifario ha funcionado positivamente. Sin embargo, el sistema de
empresa modelo es objeto de criticas provenientes tanto de las propias empresas sanitarias
como del sector politico. Se sefiala al efecto que el establecimiento de costos con base en
dicho modelo ha dado lugar a tarifas que no guardan adecuada relacion con la realidad, toda
vez que la Superintendencia no dispone de informacién suficiente para determinar los costos
de una empresa modelo, informacién ésta que la empresa regulada no estara siempre

dispuesta a suministrar.

Por todo lo anterior, en la estrategia de reforma general del marco regulador propuésta
ante el Congreso, el tema relativo al régimen tarifario es de smgular relevancna AII| se plantea
el reforzamiento del snstema actual mediante la conformacion d\e los costos a partir de la
comparacion de varias empresas reales, de las cuales se recogan las condiciones de mayor
eficiencia de cada una para asi establecer mediante comparacion las conduc&ones de
funcionamiento de la empresa modelo. Este enfoque de competencia subrogada persugue
sincerar la base de comparacion de costos a través de la cual se simula la competencia y
romper con el monopolio de la informacién. Sin embargo, no descarta totalmente los riesgos

de colusién entre los prestadores.

El mecanismo a través del cual se dirimen las diferencias que puedan surgir entre la
Superintendencia y las empresas con ocasidén de la determinacion de formulas tarifarias es

también objeto de revision legislativa. En el proyecto de reforma se propone que una
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Comision de Expertos adopte, o bien la formula propuesta por la Superintendencia, o bien la
planteada por los prestadores, sin posibilidad de adoptar una solucién intermedia. El objetivo
consiste en procurar acercar lo mas posible las estimaciones hechas de parte y parte ya que
al existir el riesgo de que una propuesta sea desechada en su totalidad, cada parte actuara

estratégicamente en la definicién de sus formulas.

En relacion con el régimen aplicable a los subsidios, el sector dispone de una politica
(Ley 19059) que establece los términos en que se entrega a los usuarios de escasos recursos
un subsidio directo del pago de los consumos de agua potable y servicios de alcantarillado.
Este régimen tiene las siguientes caracteristicas:

a) Es administrado por las municipalidades, quienes seleccionan a los postulantes
e informan a las empresas sanitarias la némina de usuarios favorecidos.

b) La factura refleja en forma separada el monto que sera pagado por la
municipalidad a la empresa sanitaria.

c) Los requisitos que debe llenar e! solicitante al subsidio son: encontrarse el
grupo familiar y demas personas residentes en la propiedad en la imposibilidad de pagar el
monto total del vaior de las prestaciones; encontrarse los solicitantes al dia en el pago de los
servicios; solicitar por escrito el beneficio a la municipalidad respectiva; se consideran los
niveles de ingreso familiar bajo la condicionante que una cuenta por 20 m3 de agua no debe

representar un porcentaje mayor al 5% de dicho ingreso familiar.

Del total de usuarios atendidos por las empresas sanitarias aproximadamente un 1%
se beneficia del régimen de subsidios. A pesar de los riesgos de subjetividad en Ila
escogencia asociados a este sistema, presenta las ventajas de ser explicito y de no afectar el
flujo financiero de los prestadores, al tiempo que reduce o contribuye a eliminar la
transferencia de recursos entre diversos sectores socioeconémicos o usuarios.

Los costos de operacion y las inversiones de las empresas sanitarias son financiados
en su totalidad por medio de las tarifas, sin aportes o transferencias provenientes del Estado.
La inversién en el sector ha crecido sistematicamente en los ultimos afos, alcanzando en
1993 la cifra de 153 miillones de ddlares a nivel nacional. Se estima que para el periodo 1995-

2000 se requieren US$991 millones para financiar las inversiones necesarias en agua potable,
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alcantarillado y obras menores de tratamiento y de otros US$ 953 millones para las de

construccion de grandes obras de tratamiento.

Es ésta una de las razones fundamentales presentadas por CORFO para proponer la
incorporacion de la iniciativa privada de manera mayoritaria en sus empresas. De acuerdo a
las proyecciones financieras elaboradas por CORFO, sélo cinco de sus trece empresas,
repartiendo la totalidad de sus dividendos, son capaces de financiar las inversiones de agua

potable, pero no las requeridas para las grandes obras de tratamiento.

Debe considerarse que las proyecciones de CORFO estdn basadas en las tarifas de
1990 y que parte del problema de las empresas deficitarias se padria derivar de la fijacion de
tarifas basadas en modelos alejados de la realidad, de bajo mantenimiento y postergaciéon de
inversiones en décadas pasadas. Adicionalmente, las empresas con mayores déficits son
también las de mayor porcentaje de pérdidas e ineficiencias en el servicio y esto significa que

tienen un margen para mejorar su situaciéon mejorando la eficiencia.

Esto permite concluir que es posible lograr un autofinanciamiento generaiizado sin
recurrir .a la inversion privada mas aun cuando las cifras de linversion sefaladas no se
encuentran muy alejadas de los niveles de inversion de los ultimos anos. En tal sentido, la
privatizacion del sector obedece mas a la voluntad del Gobierno actual de concentrarse en los
servicios sociales basicos (seguridad, educacioén y salUd) dejandoi al sector pﬁvado el resto de

las actividades econdémicas.

4. Normas técnicas sobre calidad y eficiencia del servicio

Las principales normas técnicas vinculadas a la calidad y eficiencia del servicio son las
relativas a la calidad bioquimica del agua potable, las normas sabre interrupciones y presién
del servicio, disposicién sobre residuos industriales liquidos y jlos referentes al indice de
cobrabilidad.

El cumplimiento de la normativa técnica se encuentra intimamente vinculado a las
obligaciones que asumen los prestadores en virtud del contratoide concesiéon. De acuerdo
con el DFL N.382, el concesionario esta obligado a garantizar la calidad del servicio y a dar
cumplimiento a la normativa técnica vigente. De esta manera, la normativa técnica viene a

quedar de hecho incorporada al contrato de concesion y el incumplimiento de sus
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disposiciones se traduce en incumplimiento del contrato que puede ser sancionado por la
Superintendencia.

La calidad y eficiencia de la prestacion se mide a través de indicadores cuya fijacion y
fiscalizacion corresponde a la Superintendencia. El cumplimiento de metas de calidad y
eficiencia se considera un costo en el que incurren las empresas prestadoras y por ello se
toman en cuenta para el célculo de las formulas tarifarias.

La gestion de las empresas sanitarias se considera positiva en cuanto a la calidad de
los servicios en general, y en particular en el aumento sostenido de la cobertura tanto en agua
potable como en alcantarillado. Esta afirmacion queda de manifiesto al constatar que los
reclamos que anualmente recibe la Superintendencia por parte de los usuarios alcanzaron
para 1995, solamente un seis por mil suscriptores y en mas de un 90% se dirigieron a asuntos

relacionados con el tema tarifario y no con la calidad propiamente dicha de los servicios.

Como ya ha sido indicado, el principal problema de calidad y cobertura que presenta el
sector es el del tratamiento de las aguas servidas. En efecto, del total de servicios de
alcantarillado, sélo un 10% dispone de sistemas de tratamiento de aguas servidas y ello
permite realizar el tratamiento de aproximadamente un 15% del total. La soluciéon a este
problema depende fundamentalimente de la posibilidad de realizar las inversiones requeridas y
del reforzamiento del ordenamiento juridico que rige la materia.

5. Régimen de sanciones

El régimen de sanciones se pone en funcionamiento cuando en virtud de la funcién
fiscalizadora que cumple la Superintendencia, se determina que las personas o entidades
prestadoras han incurrido en alguna infraccion a las leyes, reglamentos y demdas normas
relacionadas con los servicios sanitarios, 0 han incumplido las instrucciones, 6rdenes o

resoluciones dictadas por la Superintendencia.

Las sanciones consisten en la aplicacién de multas cuya cuantia depende de la
gravedad de la infraccion o incumplimiento y pueden llegar a ocasionar la suspensién de la
concesion otorgada. Se sanciona con multa las infracciones que afecten la calidad de los
servicios, su continuidad y obligatoriedad, los cobros indebidos, el dafio a las redes o

instalaciones. Igualmente se sancionan con multas de mayor cuantia, aquellas infracciones
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que afecten gravemente la salud de las personas o afecten a la generalidad de los usuarios y
las derivadas del no acatamiento de las obligaciones y plazos establecidos por la Ley respecto

de las concesiones o de las érdenes, requerimientos y plazos fijados por la Superintendencia.

Por su parte, la suspension de la concesién opera cuando las condiciones del servicio
suministrado no corresponde a las exigencias establecidas en la ley o en sus reglamentos, o a
las condiciones estipuladas en el decreto de concesion respectivo. Otras causales son el
incumplimiento del programa de desarrollo y la transferencia de la concesion a terceros sin la
debida autorizacién previa. En caso de suspensiéon de la concesién, la Superintendencia
debe tomar todas las previsiones necesarias para asegurar la' continuidad y calidad del
servicio suministrado y a tal efecto le corresponde designar a un administrador provisional que
tendra a su cargo la gestién mientras se convoca a una IicitaciéH y se adjudica a un nuevo

prestador el correspondiente contrato de concesion.

La distincion entre los supuestos que dan lugar a la aplicacion de multas de aquéllos
que determinan la suspension, viene dada por la mayor o menor incidencia que pueda tener la
infraccion cometida en la gestién del servicio, considerado éste en su integridad. Asi por
ejemplo, una infraccién que consista en la interrupcién del servicio se sanciona con multa
siempre que tal situacion obedezca a negligencia o a una falla momentanea o aislada del
servicio. Ahora bien, si la interrupcion no es casual sino que obedece a incumplimiento de los
programas de desarrollo, bajo nivel de ejecucion de las inversiongs a que estaba obligado el
concesionario, o incumplimiento reiterado de las normas o instrucciones de operacion y
mantenimiento, la faita podria ser atribuible a la gestion, en cuyo caso estarian dadas las
condiciones para decretar la suspensién de la concesion.

El régimen de sanciones ofrece seguridad juridica a los usuarios, lo que le da el mérito
de atenuar en alguna medida la ausencia de disposiciones que consagren expresamente los
derechos de aquellos, y ofrece a los prestadores los incentivos adecuados para mantener su

desempefio dentro de los niveles de eficiencia que el marco regulador ha dispuesto.

D. Evaluacion de la funcién de requlacién

La principal entidad reguladora del sector es la Superintendencia de Servicios

Sanitarios. Esta entidad actiia a su vez, como el ente que le confiere armonia y coherencia a
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las decisiones sectoriales al asumir las funciones técnicas en el analisis y propuesta de las

principales competencias de los otros ministerios.

En efecto, la actividad fundamental de fiscalizacion y control del servicio recae sobre la
Superintendencia, pero también realiza las propuestas en materia de fijacion de tarifas para la
aprobacién del MEFR y el andlisis y seguimiento del régimen de concesiones para la
explotacion de los servicios el cual es aprobado por el MOP.

En Chile no existe una unidad responsable especificamente por el disefio de politicas
sectoriales de largo plazo. Ante esta carencia, el disefio de las propuestas de modernizacién
y transformacion en el modelo de gestién de los servicios que actualmente se discuten han
sido elaboradas por CORFO. Sin embargo, tal actividad deberia ser realizada por una
instancia especializada que pudiera ademas integrar y coordinar las acciones y propuestas de
los multiples agentes y variables que inciden en el sector. Esta carencia en planificacion y
politicas de largo plazo es alin mas notoria en el caso del manejo y conservacion de los
recursos hidricos.

En materia de prestacion de los servicios, los avances alcanzados en calidad y
cobertura de los mismos permiten éuponer que la labor realizada por la Superintendencia ha
sido efectiva. El sistema tarifario implantado contiene los incentivos adecuados para la
constitucion de empresas eficientes y el desarrollo éptimo del sector a largo plazo.
Adicionalmente, la Superintendencia ha logrado en corto plazo y con un plantel relativamente

pequeiio, conformar una buena base de informacion sobre la actividad de las empresas.

El hecho de que las empresas que estan siendo reguladas son en su mayoria de
naturaleza publica ha facilitado esta actividad al permitirle a la Superintendencia un mayor
acceso a la informacién. Esta situacion puede modificarse substancialmente en el caso en
que se incremente de manera importante la participacién de los privados. La propuesta
presentada por CORFO ha puesto de manifiesto el temor de entregar a un agente cuyo objeto
es estrictamente de maximizacién de utilidades, la responsabilidad de un servicio donde

rentabilidad social y privada no siempre coinciden.®

Dentro de las caracteristicas que limitan la accién de la Superintendencia se
encuentra su alto nivel de rigidez organizativa y de dependencia financiera. Los elementos

destacables de esta situacion son los siguientes:
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1. El Superintendente es designado por la Presidencia de la Republica a través del MOP.
No se establece en la Ley el tiempo que dura el Superintendénte en sus funciones, los
supuestos en que procede su remocion ni las incompatibilidades ‘que afectan el ejercicio del
cargo. En tal situacién el cargo se convierte en uno de libre noﬁnbramiento y remocion por
parte del Ejecutivo. |

2. La Ley define la estructura organizativa y establece un nimero maximo de 45
profesionales que podra conformar el plantel del organismo sin otorgar facultad al
Superintendente para modificar ese limite fijjado. Dentro dp este numero, un 50%

corresponde a profesionales y el resto a fiscalizadores y personal édministrativo y auxiliar.

3. Los recursos de funcionamiento de la Superintendencia no estan asociados a la

prestacion de los servicios y provienen enteramente del presupuesto nacional.

A pesar de esta situacion, la Superintendencia dispone de un importante poder
decisorio en materia de fiscalizacion de los servicios y de amplids potestades para imponer
sanciones. Las decisiones que adopta el organismo en ejercicio de la funcion fiscalizadora no
son objeto de revision por parte de otra instancia administratiYa y en consecuencia, las
personas o entidades qyue pudieran resultar afectadas por tales /decisiones recurrir a la via

jurisdiccional para la defensa de sus intereses.

Ante la eventualyprivatizacién de los servicios, las pote§tades fiscalizadoras de la
Superintendencia deben ser reforzadas. Se considera que el ‘organismo ‘no esta
“actualmente equipado para atender y resolver situaciones qué pudiera traer consigo la
participacién privada debido a la debilidad técnica originada en la asimetria en el manejo de

informacion relevante.

Otro elemento a resolver es la alta centralizacion de las actividades de la
Superintendencia que dificultan la atencién de los problemas de los usuarios y de los
prestadores en regiones alejadas de la zona metropolitana. Es por ello que al margen de la

privatizacién, seria conveniente promover su desconcentracion.

Para atender parte de las deficiencias sefialadas se ha propuesto una reforma a la Ley
que crea la Superintendencia. Entre las reformas propuestas por el Ejecutivo Nacional

figuran las siguientes:
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1. Posibilidad de establecer oficinas regionales de la Superintendencia.
2. Profundizacién del papel del organismo en la proteccion de los usuarios
3. Establecimiento de incompatibilidades para el cargo de Superintendente y ofros

funcionarios de la entidad normativa con actividades y servicios prestados en el sector privado

y la propiedad de empresas en areas relacionadas con el sector sanitario.

4, Sanciones para el uso de informacién ventajosa o privilegiada por parte del
Superintendente y otros funcionarios.

5. Explicitacién de las funciones especificas de la Superintendencia.

6. Establecimiento de un mecanismo de financiamiento de la actividad reguladora, sobre

la base de una sobretasa aplicada a las empresas reguladas.

7. Otorgamiento al Superintendente de facultades para definir auténomamente la
organizacion interna de la Superintendencia.

8. Precision de la informacion que puede requerir la Superintendencia a las empresas
concesionarias.
9. Aumento de las sanciones aplicables a las empresas prestadoras por incumplimiento

de sus obligaciones como concesionarios.

Esta reforma, actualmente bajo discusion, permitira conferirle mayor solidez al proceso
de regulacion, fiscalizacién y control del servicio previo a la incorporacion del capital privado
en la propiedad de las empresas. Quedarian aun por resolverse los aspectos relacionados
con el alto nivel de discrecionalidad en la designacion del Superintendente y, en un contexto
mas amplio, las fallas que presenta el mercado de aguas.
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il. EL CASO DE PERU

A. Politica sectorial y aspectos requladores

Hasta 1990 el modelo de gestion para la prestacion del Jservicio de agua potable y
saneamiento en Peru siguidé una orientacion similar a la del resto; de los paises de América
Latina. En una primera etapa que culmina en 1981, la prestacid)n del servicio se realiza a
través de una dependencia especializada del Ministerio de Fomento y posteriormente del de la
Vivienda, que prestaba directamente el servicio en los centros ur%banos, a excepcién de las
grandes ciudades de Lima, Arequipa y Trujillo que contaban con empresas publicas
autébnomas.

La segunda etapa en la modalidad de prestacién del servicio se inicia a partir de 1981,
cuando se crea la empresa Servicio Nacional de Abastecimiento de Agua Potable y
Alcantarillado (SENAPA) que reemplaza a la citada dependencia ministerial. ElI SENAPA
quedd conformado por una Empresa Matriz lntegrada por quince. empresas filiales, incluidas
las entonces empresas auténomas de Lima, Arequnpa y Trujillo y alrededor de diez unidades
operativas; consolidandose con ello un modelo altamente cent&ahzado de prestacion del

servicio.

El modelo implantado produjo avances importantes a nivel de los principales
indicadores promedio del servicio, pero profundizd6 la brecha ya existente entre las
condiciones de Lima y el resto del pais. En efecto, entre 1981 y 1990 el indice de cobertura
de agua potable a nivel nacional se elevé de 63% a 74,4% pero mientras en la ciudad de Lima
el aumenté fue de 67,4% a 83,2%, en el resto del pais al finalizar el periodo de andlisis s6lo
se logro una cobertura de agua potable de 66,5% partiendo de una cifra bastante cercana al
60,7%. Una situaciéon ain mas grave ocurrié en materia de cobertura de cloacas pues entre
1981 y 1990 la cobertura en Lima aumenta de 61,8% a 78,1%, rvI‘

se reduce desde 52,5% a 41,0%. En el ambito rural la informacion disponible muestra indices

lientras en el resto del pais

de cobertura mucho mas bajos, segun los cuales sélo el 23,7% dejla poblacién tiene acceso a
servicios de abastecimiento de agua potable y 9,5% a los de cloacas.

Los indices de cobertura que presentaba el Peru para 1990 eran dramaticamente

bajos si se les compara con otros paises de América Latina. Esta precaria situacion operativa
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ha ocasionado graves problemas de salud que se manifiestan en la recurrencia de epidemias
severas de colera y altos indices de mortalidad infantil.

A las deficiencias mostradas en los sistemas fisicos de prestacién del servicio se unia
una marcada ineficiencia en la utilizacion de los recursos, altos niveles de corrupcion y baja
capacidad técnica y gerencial en el personal responsable por el servicio, todo ello asociado a
una fuerte precariedad en los aspectos reguladores e institucionales. Hasta 1990,
practicamente la Unica normativa desarrollada se referia a la normativa basica en materia de
calidad del agua potable dictada por el Ministerio de Salud, pero la misma no era supervisada
ni controlada. Igualmente, la planificacion y regulacion del servicio propiamente dicho no era
objeto de atencién por parte de las autoridades y el desarrollo de la infraestructura atendioé a
razones de disponibilidad o indisponibilidad de recursos financieros y a intereses politicos

coyunturales.

Como respuesta a la grave crisis por la cual atravesaba el sector, en abril de 1990 se
aprobd el Decreto Legislativo No. 574 que dispuso la transferencia de todas las empresas
filiales y unidades operativas de SENAPA a las municipalidades y convirti6 al SENAPA en
una empresa responsable sélo por brindar asistencia técnica a las mismas. Igualmente, se
establecié la creacion, en el Ministerio de la Vivienda, de la Direccién de Saneamiento Basico
responsable por la tarea de planificacion y orientacién del sector. El proceso de transferencia
a las municipalidades fue realizado de manera poco planificada y respondid mas a la
necesidad de liberar al Gobierno Central de una tarea que objetivamente no podia atender
que a un proceso orientado a mejorar y modernizar la prestacion del servicio. Por su parte, la
Direccion de Saneamiento Basico nunca fue implantada.y las reformas propuestas se vieron
limitadas por la crisis econdémica y politica por la cual atravesaba el pais.

1. La modernizacién del servicio

A partir de 1991, con la llegada del nuevo Gobierno, Pert ha estado sometido a un
profundo proceso de ajuste econdémico y de reforma estructural en todos los ambitos: politico,
econdmico y social. En el caso del sector de prestaciéon del servicio de agua potable y
saneamiento, dicho proceso de modernizacion ha sido particularmente acelerado y ha estado
enmarcado dentro de las politicas generales del Gobierno que incluyen: redefinir el papel del

Estado mediante su reduccion y optimizacion de funciones, abandonar la politica de subsidios
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indiscriminados, focalizandose en la atencién de las necesidades de la poblacién menos

favorecida y profundizar la descentralizacion de la prestacion de los servicios publicos.

Los objetivos establecidos en particular para el sector agua potable y saneamiento
son: a) mejorar la calidad y cobertura del servicio prestado; b) definir dentro del marco de la
descentralizacion, el nuevo papel de las diversas instituciones involucradas; c) mejorar la
gestion de las entidades prestadoras del servicio y fomentar la participacion de la iniciativa
privada en la misma; y d) utilizar en forma 6ptima los recursos financieros dedicados a
recuperar el servicio.

Para lograr los objetivos planteados, entre 1991 y 1995 se aprobaron un conjunto de
instrumentos juridicos que modificaron substancialmente el marco regulador e institucional del
sector agua potable y saneamiento y se diseflaron e implantaron programas para financiar la

rehabilitacion fisica e institucional del sector.

Adicionalmente, durante 1994 y 1995 se adelantd un proceso de licitacion internacional
con el objetivo de otorgar la concesién a un operador internacional privado para la gestion
integral de SEDAPAL, empresa publica de caracter nacional. que atiende a los muniCipios de
Lima y El Callao. Tres semanas antes de la presentacién de jlas ofertas el proceso fue
suspendido por decisién presidencial. Sin embargo, este proceso actué como un catalizador
importante de buena parte de las reformas juridicas realizadas yi sobre todo de la dinamica
seguida para la creacion del ente regulador. |

El proceso modernizador que adelanta Peru en el modelo de prestacion de los
servicios de agua potable y saneamiento, ha modificado sdbstancnalmente la funcién
reguladora del Estado. La creacién de la - Superintendencia Nacional de Servicios Sanitarios
ha permitido focalizar institucionalmente la funcion del Estado en esta materia. Sin embargo,
el éxito del esfuerzo por separar las funciones de regulacién de las de operacion y prestacion
de los servicios requiere que las condiciones de las empresas operadoras mejoren de manera

integral los aspectos operativos, institucionales y financieros.

La transformacion del sector en consecuencia, se realiza a partir de tres estrategias
paralelas: a) desarrollo y consolidacion de la funcion reguladora del Estado; b) ajustes de las
tarifas e implantacion de un nuevo modelo de financiamiento del servicio; y c)

consolidacion de las empresas prestadoras del servicio (EPS) a nivel institucional y operativo.
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El gran reto del pais de superar la enorme brecha entre las deficiencias histdricas adn
presentes y los objetivos buscados con la modernizacion. Ello requiere completar el esfuerzo
iniciado con la transformacion del marco legal, con un enorme esfuerzo de inversion y
fortalecimiento de la estructura institucional. La necesidad de armonizar la dindmica de las

tres estrategias que induce el proceso requiere ademas, de un fuerte liderazgo politico y
gerencial.

2. Las instituciones requladoras

El nuevo marco regulador delimité adecuadamente las funciones de los organismos
responsables del sector, apoyado en criterios de descentralizacion, independencia vy
autonomia. Asi, el Poder Nacional se reserv6 las funciones de formulacion de politicas,
asistencia técnica y financiera y control y regulacion, mientras que la funcién de prestacion fue
transferida a los municipios. A continuacion se presentan las principales instituciones que
actdan en Peru.

a) Ministerio de la Presidencia (MIPRE) En materia de agua potable y

saneamiento, la mision del MIPRE es actuar como organismo rector del Estado en los asuntos
referentes a los servicios de saneamiento y formular las politicas y dictar las normas para la
prestacion de tales servicios. Son funciones de este Ministerio: i) disefiar y conducir la politica
del sector para el mejoramiento de la calidad y expansion de la cobertura de los servicios; ii)
coordinar la asignacion de recursos para el financiamiento de la infraestructura; iii) ejecutar
programas de inversion para el mejoramiento y ampliacion de los servicios; iv) promover la
modernizacion de los servicios.

b) Superintendencia _ Nacional de  Servicios de  Saneamiento. La

Superintendencia ejerce la regulacion de los servicios de agua potable y saneamiento. Es un
organismo publico descentralizado dependiente del Ministerio de la Presidencia, con
personalidad juridica, patrimonio propio y autonomia funcional, econémica, técnica, financiera
y administrativa.

Las funciones de la Superintendencia se agrupan en tres categorias: fiscalizacion;
dictado de normas, y desarrollo institucional y asistencia técnica. La funcion fiscalizadora
comprende, entre sus principales actividades, la supervision de la calidad de los servicios, el

cumplimiento de las normas sanitarias, la correcta aplicacion del sistema tarifario, el

ILPES/Direccién de Programacién del Sector Publico . 38



Sector Agua Potable y Saneamiento: los casos de Chile, Pert y Venezuela Maria Elena Corrales

desempefio de las entidades prestadoras y el cumplimiento de los programas de inversion.
Forma parte integrante del proceso fiscalizador la aplicaciéon de sanciones a las empresas por

las infracciones o incumplimientos en que pudieran incurrir con ocasion de su gestion.

La funcién normativa comprende la facultad de emitir disposiciones complementarias a
las establecidas en las leyes y reglamentos relativas a las condiciones generales de
prestacion de los servicios, el sistema tarifario, la constitucion y organizacion de las entidades
prestadoras, estandares o niveles de desarrollo de la prestacion de los servicios, contratos de
explotacién e indicadores de gestion. La funcién dirigida al desarrollo institucional y asistencia
técnica incluye como actividades la promocion de la capacitacion, el intercambio de
informacién y el apoyo a la cooperacion técnica horizontal, asi como el fomento de la
investigacion y tecnologia apropiada para el disefio, construccion, operacion y mantenimiento
de los sistemas fisicos.

c) Municipalidades. De acuerdo con la Ley Organica de Municipalidades (1984),

la competencia por sostener o supervigilar el abastecimiento de agua potable y desagties
recae sobre las Municipalidades Distritales y por revision de 1993 sobre las Municipalidades
Provinciales.

Al respecto estos 6rganos del poder local son responsables por: garantizar a todos los
usuarios el acceso a los servicios; asegurar la eficiente prestacion de los servicios por parte
de las empresas; otorgar los derechos de explotaciéon de los servicios de saneamiento y
supervisar su cumplimiento; y contribuir en el mejoramiento de la infraestructura del servicio

de agua potable y saneamiento y en su provision a aquellas localidades carentes de ella.

3. Empresas prestadoras del servicio, EPS

La descentralizacion de los servicios de agua potable y saneamiento trajo como
consecuencia la fragmentacion de la gestién en la prestacion de los servicios. Al efecto,
existen actualmente en el Peru 36 empresas autbnomas municipales y mas de cien unidades
operativas de los municipios para la prestacion de los servicios. Esta fragmentacién en la
prestacion del servicio ha traido como consecuencia la creacion de unidades subéptimas para
la prestacion, poniendo en peligro la viabilidad financiera del servicio y dificuitando el

desarrollo e innovacion tecnologica.

ILPES/Direccion de Programacion del Sector Publico 39



Sector Agua Potable y Saneamiento: los casos de Chile, Per( y Venezuela Maria Elena Corrales

B. Entorno regulador del sector

El programa de Reformas Estructurales de la Economia puesto en marcha por el
gobierno ha contemplado, entre sus objetivos fundamentales, ofrecer un fuerte respaldo a la
iniciativa privada, teniendo como base los preceptos constitucionales que aseguran la libre
competencia y combaten las practicas que la limitan y el abuso de posiciones de dominio en la
economia. En tal sentido, durante 1990 y 1991 fueron aprobadas la normativa aplicable tanto

a la promocion de la libre competencia como a fa Proteccion al Consumidor.

El entorno regulador del sector agua potable y saneamiento incluye ademas de
manera sustantiva, la normativa vigente en materia de uso y conservacion de los recursos de

agua del pais y los aspectos relacionados con la administracién de dichos recursos.

1, Promocién de la libre competencia

La Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion Privada (1991) declara que la
economia social de mercado se desarrolla sobre la base de la libre competencia y deroga
todas aquellas disposiciones que declaraban bajo reserva estatal una serie de actividades
industriales o comerciales, incluidos los servicios publicos, dejando abierto el camino a la libre
iniciativa privada. Por otra parte, garantiza la libre distribucién de las utilidades o dividendos
de las empresas y establece un exhaustivo régimen de desregulacién y simplificacion de las

formas administrativas para ofrecer incentivos a la participacion privada.

La Ley Marco en referencia define cual es el papel del Estado en la economia y coloca
a la administracion publica al servicio de los fines que han sido sefalados como propios de la
sociedad, al punto que dispone sanciones para aquellos funcionarios que perturben u
obstaculicen la iniciativa particular. En el campo de los servicios publicos, el Estado asegura
la promocioén de la iniciativa privada. La normativa contenida en la citada Ley, supone un
cambio extraordinario respecto a la concepcion tradicional de intervencion estatal en la
economia y cesan los monopolios legales que facultaban a los gobiernos para gestionar sin

obstaculos ni restricciones, la prestacion de los servicios publicos.
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2. Defensa de los consumidores

El Decreto Legislativo sobre Proteccion al Consumidor (1991) recoge los principios
necesarios para asegurar que los bienes y servicios ofrecidos en el mercado reunan la
calidad, seguridad y ventajas que los consumidores esperan de ellos, al tiempo que consagra

el mecanismo institucional adecuado para la defensa de los derechos de los consumidores.

El citado Decreto no esta orientado de manera especifica a la defensa del consumidor
en sus relaciones de intercambio con los proveedores o prestadores de servicios publicos.
Segun se evidencia de Ias. caracteristicas de su texto, dicho Decreto esta dirigido
principalmente a los proveedores de servicios comerciales y a los fabricantes o distribuidores.
Este silencio en materia de la relacion entre los usuarios y prestadores de servicios publicos
no debe interpretarse como un vacio de la legislacion peruana ya que esta materia es objeto
de un ordenamiento especial, contenido en la Ley General de Servicios de Saneamiento,

cuya aplicacion es preferente respecto de cualquier otro que regule sobre la misma materia.

3. Proteccion de los recursos

Tanto el Coédigo del Medio Ambiente y los Recursos Naturales (1990) como el
Reglamento de Desaglies Industriales (1960) regulan los aspectos principales de la prbtecbién
ambiental y particularmente lo relativo a la contaminacion de las aguas. El marco juridico
establece como politica del Estado la proteccion de la calidad de las aguas destinadas al
consumo humano y limita las descargas o vertidos sin tratamiento previo a las redes publicas
cloacales o a los cursos de agua. La infraccién a las prohibiciones establecidas respecto a los
niveles de vertido o a su composicién pueden constituir infracciones administrativas o delitos,
segun su gravedad. También se establece un mecanismo gradual de adecuacion a los limites
maximos fijados para la calidad de los residuos y un sistema de pagos de sobretasas
aplicable a aquellas industrias que efectien descargas en volimenes y concentraciones
superiores a las autorizadas.

La legislacion vigente, relativamente adecuada en su concepcién, ha resultado no
obstante poco efectiva en su aplicacién, debido en parte a las deficiencias en los mecanismos
administrativos de control y fiscalizacion y en parte a la desagregacion de competencias
relacionadas con el sector entre diversos ministerios cuya actuaciéon no ha sido debidamente

coordinada. Los Ministerios de Salud, Agricultura, Industrias y Minas y Energia tienen
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responsabilidad sobre la materia de contaminacion de las aguas, pero existe muy poca
coordinacion entre ellos. La poca efectividad de las tareas de fiscalizacion y control en esta
materia queda de manifiesto en los bajisimos niveles de tratamiento de las aguas que

presenta el Peru y en consecuencia, el creciente deterioro de sus recursos hidricos.

4. Aprovechamiento y administracion de recursos hidricos

El sistema peruano de aprovechamiento y asignacion de los recursos hidricos se
apoya en la propiedad estatal absoluta de todas las aguas y en el uso del recurso conforme al
interés social y al desarrollo del pais. En ejecucién de estos principios, corresponde al Estado
formular la politica general de utilizacién y desarrolio de los recursos hidricos y planificar y
administrar sus usos, de modo que ellos tiendan a efectuarse en forma multiple, econémica y
racional (Ley General de Aguas, 1969).

Debido al caracter publico de las aguas, su utilizacién sélo es posible mediante el
otorgamiento de permisos, autorizaciones o licencias, incluso si se trata de usuarios
pertenecientes al sector publico. El uso de las aguas se rige por un orden de preferencias
establecido dentro del cual se confiere prioridad a las necesidades primarias y abastecimiento
de poblaciones. |

El regimen vigente establece las tarifas que deberan abonar los usuarios por
volumenes de agua recibidos, las cuales deben ser suficientes para cubrir los costos de
explotacion y distribucion de los recursos de agua, asi como para la financiacion de estudios y
obras hidraulicas.

El sistema de asignacién y aprovechamiento de los recursos hidricos, racionalmente
concebido en la Ley, ha encontrado importantes dificultades en su desenvolvimiento practico,
debido a las deficiencias técnicas asociadas al proceso de otorgamiento de los permisos de
uso, a los niveles insuficientes de las tarifas para atender a las diversas finalidades para las
cuales fueron previstas, al bajo indice de cobrabilidad y a la ausencia de mecanismos que

permitan transferir derechos de aguas en forma libre entre demandantes y oferentes

Ante las limitaciones sefialadas al marco regulador en materia de asignacion y uso de
los recursos hidricos, el MIPRE se encuentra preparando una propuesta legal especifica, y

con su correspondiente unidad administrativa. Tales propuestas, aiin en una fase incipiente,
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se orientarian a introducir una mayor transparencia en el mercado de los recursos y a generar
mecanismos que permitan financiar las inversiones necesarias para el mejor aprovechamiento
y preservacion de los mismos.

C. El modelo peruano de requlacion

La modernizacion que ha realizado Peru del modelo a aplicar para la regulacién de la
prestacién de los servicios de agua potable y saneamiento es muy reciente, de aqui que
resulte imposible realizar una evaluacion sustentada de sus logros o efectos. En general, las
lineas sobre las cuales se realizd el proceso de modificacion del cuerpo de leyes especificas
del sector son las que actualmente se presentan como adecuadas al proceso de
modernizacion. Vale decir, separacién de las funciones de regulacion de las de prestacion,
autofinanciamiento del servicio, creacién de un ente regulador independiente y promocion de
la iniciativa privada.

El Marco Regulador especifico del sector desarrollado durante el Gltimo quinquenio,
incluyo:

- Decreto Legislativo No. 674 para promover la inversion privada en las Empresas del
Estado, ( 9/1991)

- Decreto Legislativo No. 697 para promover la inversion privada en el sector agua
potable y saneamiento, dejando la decision de otorgar los respectivos permisos en el nivel
municipal, (11/1991)

- Decreto Legislativo No. 25491 estableciendo la fusion de los Ministerios de Transporte
con el de Vivienda y transfiriendo SEDAPAL, la empresa de agua de Lima, al Ministerio de la
Presidencia, (5/92)

- Ley Organica disponiendo la transferencia de SENAPA al Ministerio de la Presidencia,
MIPRE (6/92)

- Decreto Legislativo No. 25738 segun el cual se dispone que todas las funciones
sectoriales sean desarrolladas por el MIPRE a través del Viceministerio de Infraestructura,

incluyendo la transferencia de la Comisién Nacional de Tarifas, CONATA, (11/92)
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- Decreto Legislativo No. 25965 creando la Superintendencia Nacional de Servicios de
Saneamiento como organismo responsable por la regulacién y fiscalizacién de la prestacion
del servicio y por la promocidn y desarrollo de las entidades prestadoras del mismo.
Paralelamente, segun Decreto Legislativo No. 25973 se declaré en disolucion y liquidacién a
la empresa SENAPA, (12/92)

- Ley General de Servicios de Saneamiento aprobada en 1994 que reune en un solo
instrumento el nuevo ordenamiento juridico e institucional del sector y pretende establecer un
cuerpo integral de normas claras y transparentes a todos los agentes. En 1995, se aprob6
ademas un Reglamento a la Ley que profundiza y precisa buena parte de los aspectos

planteados y muy especialmente lo relativo a la materia tarifaria.

El analisis del régimen juridico indicado se incluye a continuacion para cada uno de las
categorias previamente seleccionadas.

1. Régimen de los usuarios

Los derechos de los usuarios se encuentran contenidos en la Ley General de Servicios
“de Saneamiento (1994) y en su Reglamento (1995). El marco regulador muestra en forma
consistente y arménica su objetivo de constituir al usuario en auténtico beneficiario de las
politicas orientadas a la modemizacién del sector, pero al propio tiempo sefiala claramente la
reéponsabilidad que toca a éste de contribuir al sostenimiento y mejora de la calidad de los
‘servicios. ' v

En la citada Ley, como derechos de los usuarios se destacan los siguientes: a)
acceder a la prestacion de los servicios de saneamiento en su localidad, teniendo en
~consideracion la factibilidad técnico-econémica de la EPS; b) recibir aviso oportuno de las
interrupciones previsibles del servicio; c) estar informado permanentemente de la normativa
sobre los servicios de saneamiento que pudieren afectar sus derechos, la tarifa que le sera
cargada y los reclamos que haya presentado; y d) percibir compensaciéon econémica .como
indemnizacién por los dafios y perjuicios que pudiera ocasionar la EPS a su propiedad por
negligencia comprobada.

En correspondencia las obligaciones de los usuarios incluyen: celebrar el contrato de

suministro, pagar oportunamente el servicio; permitir la instalacion de medidores; presentar
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sus reclamos y notificar acerca de las averias o perturbaciones del servicio; utilizar el agua y el
servicios de desagtie para los fines contratados; y colocar los equipos de reciclaje en aquellas
unidades que impliquen alto consumo de agua. El incumplimiento de estas obligaciones por
parte del usuario puede dar lugar a la imposicion de diversas sanciones, desde la

amonestacion hasta la clausura de la conexion, cuya aplicacion corresponde a las EPS .

Destaca asimismo el mecanismo ideado para mantener en términos equitativos las
relaciones entre prestadores y usuarios, dispuesto para evitar el abuso de la posiciéon de
dominio que evidentemente ostentan las entidades titulares de derechos de explotacién o de
concesiones. En este sentido se establecen un conjunto de prohibiciones a las EPS entre las
que figuran: presumir la culpabilidad del usuario o trasladarle la responsabilidad de probar las
faltas u omisiones cometidas; condicionar el ejercicio de derechos de los usuarios a términos
o plazos distintos a los establecidos en la Ley; obligar al usuario a adquirir bienes o servicios
que no tengan relacion con el objeto del contrato; e imponer al usuario renuncia anticipada de
cualquier derecho.

Para lograr una participacion efectiva de los usuarios en la defensa de sus derechos,
la Superintendencia ha comenzado a desplegar su funcién de promocién e informacion entre
los usuarios a través del Programa de Educacion Sanitaria y ha previsto instancias
administrativas especializadas, los Comités Consultivos Regionales, en cuya integracion
intervienen representantes de los usuarios, para recibir y resolver los reclamos que se
presenten. Sin embargo, el ejercicio de los derechos de los usuarios se ve limitado por las
precarias condiciones operativas de las EPS.

2. Régimen de los prestadores

La Constitucién peruana y la Ley Orgénica de Municipalidades (1984, modificada
parcialmente en 1995), sefialan que la explotacion y fiscalizacién de los servicios de agua

potable y saneamiento son competencia de las autoridades municipales.

Las EPS tienen, de acuerdo con la Ley, funciones relativas a la prestacion del servicio,
correspondiendo a las municipalidades la responsabilidad mas general de asegurar de la
prestacion y el desarrollo de los servicios. Este nuevo marco regulador ha dotado a los

prestadores de un completo sistema de derechos y obligaciones, que establece con precision
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cual es el alcance de sus responsabilidades y el ambito que se circunscribe la actuacion

fiscalizadora de la Superintendencia .

De acuerdo con la normativa vigente, los servicios publicos locales en general, pueden
prestarse por cualesquiera de las siguientes modalidades: a) administracion directa de la
propia municipalidad; b) empresas municipales o por empresas con participacion municipal; c)
empresas estatales; d) empresas privadas mediante concesién del derecho de explotacién del
servicio; y €) cualquier otra modalidad permitida por la Ley.

Este elenco de modalidades de prestacion no presupone la preeminencia de alguna de
ellas. Sin embargo, las disposiciones sobre promocion de la inversion privada en vigencia
perfilan una clara orientacién hacia modalidades no directas de prestacion. Mas aun, la Ley
General de Servicios de Saneamiento dejo sin efecto cualquier posibilidad de prestacion
directa de los servicios en las grandes localidades, al establecer que las entidades

prestadoras publicas de mayor tamarfio deberan constituirse como sociedades anénimas.

La descentralizacion le ha conferido a las entidades prestadoras una total autonomia
operativa para el mejor cumplimiento de sus fines Sin embargo, este propdsito no ha
alcanzado plena concrecién debido a la permanencia de regulaciones u organismos
correspondientes al régimen anterior que afectan el funcionamiento de dichas entidades. En
particular, es de resaltar las regulaciones dictadas por el Consejo Nacional de Desarrollo,
CONADE, que le permiten intervenir en la gestién de las empresas a nivel de la asignacion
de recursos, la elaboracién de presupuestos anuales y la politica de personal y estructuras
salariales. Estas situaciones, propias del proceso de transicion, deben ser prontamente

eliminadas con el fin de no consolidar un doble y contradictorio régimen de regulacion.

El nuevo marco legal no establece los requerimientos minimos para la constitucion de
- empresas operadoras a nivel descentralizado. Esto como ya fue indicado, ha generado una
excesiva fragmentacién de las unidades operativas las cuales, en algunos casos, no tienen
posibilidades de alcanzar su equilibrio financiero.

En materia de participacién del sector privado en la prestacion de los servicios, la
nueva legislacion dispone la eliminacion de toda exclusividad por parte de los organismos

gubernamentales en la explotacion de los servicios de saneamiento. Segun esta disposicion y
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las relativas a la libertad econdmica contenidas en la Constitucién y otras leyes, los servicios

podran ser prestados en igualdad de condiciones por parte de entidades publicas o privadas.

El acceso de los particulares a la explotacion de los servicios requiere de una
concesion otorgada por las autoridades municipales. La solicitud de concesién por parte de
los privados puede realizarse sin que anteceda llamado previo o convocatoria de la autoridad
competente. Si la solicitud formulada estuviera referida a una explotacién existente, digamos
por ejemplo a los servicios prestados por una empresa municipal, la ley exige que la solucién

que se proponga contemple el plan de inversiones para la rehabilitacion de esos servicios.

En general los procedimientos establecidos para el otorgamiento de concesiones
aseguran el libre acceso de todos los interesados, otorgan garantias adecuadas de
transparencia para las adjudicaciones y se preocupan por la neutralidad de los entes oficiales.
Los mecanismos de control respecto de la actividad de los prestadores se encuentran
previamente fijados, lo cual otorga seguridad juridica a los interesados al protegerles de la
fijacion arbitraria de restricciones u obligaciones.

Sin embargo, esta normativa no ha tenido la esperada acogida en el sector. privado.
Basta con observar que las principales disposiciones datan de 1991 y hasta ahora, no han
sido otorgadas concesiones que involucren la participacion del sector privado a pesar del
esfuerzo realizado en el caso de la ciudad de Lima. Las principales causas del bajo interés
mostrado por los privados se encuentran en el alto nivel de riesgo operativo y financiero que
presentan las EPS actualmente. Esta situacion hace suponer que debera realizarse un
enorme esfuerzo de rehabilitacion operativa e institucional de las EPS antes de que se logre

una efectiva participacion de los privados.

3. Aspectos econdmicos: tarifas, subsidios y financiamiento.

En materia econémica y financiera la regulacion del servicio se orienta de acuerdo con
los siguientes principios basicos: eficiencia econémica, viabilidad financiera, equidad social,
simplicidad y transparencia. El logro de tales objetivos no se realizara a corto plazo y
requerird de un enorme esfuerzo de financiamiento, regulacién y concientizacién de usuarios y
prestadores del servicio.
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El disefio y determinacion de la propuesta de las tarifas corresponde a la
Superintendencia y la fijacién definitiva de las mismas a las autoridades municipales. De
acuerdo con la Ley, las tarifas deben fijarse en funcién de un cbnjunto de principios de orden
técnico, econdémico y social y ajustarse al costo marginal de largo plazo de los servicios. Dos
elementos limitan la accién reguladora en esta materia.

En primer lugar, la situacién econémica global del pais y los estudios relativos a la
disposicién al pago por parte de los usuarios han obligado a dar una interpretacion restrictiva
a los principios para Ia fijacion de las tarifas. En tal sentido, el gobierno ha instrumentado una
politica tarifaria que pretende alcanzar en forma progresiva una relacién entre los cargos
tarifarios actuales y el costo marginal de largo plazo. Dicha politica cbntempla tres fases o
étapas: una preparatoria, en la cual las tarifas deberan permitir cubrir al menos los costos de
explotacion de las EPS, fijandose su duracion maxima en 18 meses. La segunda etapa en la
cual se encuentra el pais actualmente, ha sido denominada de mejoramiento y pretende lograr
la eficiencia institucional y operativa de las EPS, mediante el establecimiento de metas de
gestion de cumplimiento obligatorio; se estima su duracion maxima en 5 afos. Al Cumplirse
estas dos primeras etapas, comenzara a regir la tercera, denominada etapa definitiva, cuya

meta es el costo marginal de largo plazo.

En segundo lugar, ‘el hecho de que sea la municipalidad quien fije las tarifas y
simultaneamente ejerza, en la mayoria de los casos, el control patrimonial de las EPS podria
desvirtuar la racionalidad del esquema disefiado para la fijacion de las tarifas. A ‘este
respecto, no se contemplan disposiciones adecuadas en la legislaciéon aprobada que permitan

limitar la competencia municipal en la materia.

Una carencia fundamental del actual régimen econémico del servicio es la inexistencia
de una politica explicita de subsidios a pesar de que legalmente se reconoce la imposibilidad
de que las EPS se financien en el mediano plazo, por la via de ingresos propios. Ante esta
carencia las EPS deben recurrir de manera permanente ante el Ejecutivo Nacional para
obtener aportes de inversiones que le permitan financiarse.

En efecto, a pesar de la descentralizacion operada con la transferencia de la
competencia para la prestacion de los servicios a las municipalidades y de la municipalizacién

de las empresas, el financiamiento del sector depende fundamentalmente del gobierno
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central. Para 1994, el financiamiento de las inversiones de las principales EPS estuvo
conformado en un 85% por aportes provenientes del gobierno central ya que ninguna de las
empresas esta en capacidad de producir recursos suficientes para atender los requerimientos

de rehabilitaciéon y expansion que demanda el servicio.

El financiamiento de las inversiones del sector se atiende a través de un numeroso
grupo de instituciones y organismos, pertenecientes casi en su totalidad al gobierno nacional y
adscritos al MIPRE. Los dos fondos de financiamiento méas importantes son el FONAVI y
FONCODES y tienen un mandato similar: financiar proyectos de infraestructura basica en
comunidades de bajos ingresos. Participan ademds una gran cantidad de entidades
nacionales y regionales entre las cuales destaca el Programa Nacional de Agua Potable,
PRONAP, que adelanta el MIPRE. El objetivo del PRONAP es contribuir a la rehabilitacion
institucional y operativa de las empresas que prestan los servicios de agua potable y

alcantarillado del pais, con la excepcién de Lima Metropolitana.

La existencia de tal multiplicidad de organismos de financiamiento hace frecuente la
duplicacion y solapamiento de los esfuerzos lo cual no es compensado por los intentos de
coordinacion que se realizan en el MIPRE. Ademas, existe poca coordinacién entre el
gobierno central y los niveles locales ya que buena parte de los proyectos son ejecutados a
través de organizaciones no gubernamentales. Esta situacion genera una asignacion poco

eficiente de los recursos y dificulta la captacién de fuentes de financiamiento externo.

4, Normas técnicas sobre calidad y eficiencia

Corresponde a la Superintendencia fijar las normas de calidad para la prestacion de
los servicios y vigilar el cumplimiento de las mismas. El control sobre la calidad de los
servicios corresponde en primer término a las propias EPS, quienes estan obligadas a ejercer
un control permanente de la calidad de los servicios prestados. Adicionalmente, las
municipalidades provinciales tienen la responsabilidad de realizar la fiscalizacion respecto del
cumplimiento de las obligaciones a cargo de las EPS contenidas en los contratos de
explotacién. Para evitar contradicciones, los niveles de calidad establecidos en los contratos

de concesion otorgados por las municipalidades son los fijados por la Superintendencia.

En ultimo término, el cumplimiento de la normativa aprobada en esta materia esta

asociado a la capacidad operativa y gerencial de las EPS. Es por ello que en la presente
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etapa el papel de la Superintendencia en materia de control de la calidad de los servicios se

encuentra muy limitado.

A pesar de los esfuerzos realizados, la calidad de Ids servicios sigue siendo baja.
Diversas razones explican este moderado balance. Ademas de las inversiones diferidas, cabe
destacar la ausencia de incentivos capaces de estimular el desempefio gerencial de la
mayoria de las empresas municipales. La alta rotacion del personal de mediano y alto nivel,
sujeto a los cambios politicos que operan en las municipalidades, impide la continuidad de los
programas y el desarrollo de mejoras e innovaciones en la calidad de los servicios.
Adicionalmente, los funcionarios de las EPS devengan salarios inadecuados en relacion al
nivel de sus responsabilidades.

La superacién de la problematica planteada se convierte en el elemento central de la
accioén del Gobierno. A este respecto, la Superintendencia se ha abocado a brindar asistencia
técnica y gerencial a las EPS. Esta accion un tanto alejada de las clasicas funciones
reguladoras se convierte en casi su Unica opcion realista para transformar la prestacion de los
servicios en el pais.

| La accién de asistencia técnica de la Superintendencia es complementada con la
que se desarrolla desde el MIPRE a través del PRONAP, mediante el financiamiento dé la
rehabilitacién atado al cumplimiento de metas de mejoras de la calidad y eficiencia en la
prestacion de los servicios. La eficacia de tal Programa queda aun por evaluarse debido a

que su ejecucién se inicié muy recientemente.

5 Régimen de sanciones

La Ley General de Servicios Sanitarios y su Reglamento, establecen el régimen de
sanciones a aplicar por la Superintendencia. Dicho régimen de sanciones entra en aplicacion
cuando se presentan los supuestos de incumplimiento de normas relativas a la prestaciéon de
los servicios de saneamiento, incluyendo las relativas al sistema tarifario y cuando incurre la

EPS en incumplimiento del contrato de explotacién.

Las sanciones previstas en la Ley son de diverso grado, dependiendo de la gravedad
de las faltas o incumplimientos y van desde la amonestacién hasta la intervencion del servicio.

Los contratos de explotacion pueden ser objeto de revocatoria en los casos de incumplimiento
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del programa de inversiones aprobado para la prestadora de los servicios, reincidencia en la
comision de infracciones ya sancionadas con amonestacién, o en los supuestos de
infracciones que pudieran afectar a un porcentaje de la poblacion como seria el caso de

interrupcion imprevista del servicio imputable a la entidad prestadora.

La intervencién del servicio por parte de la Superintendencia procede cuando
encuentre serias deficiencias de orden administrativo, técnico y econdmico en la gestién de la
EPS que pongan en peligro la prestacion de los servicios, o cuando se constate la

incapacidad empresarial para superar tales deficiencias.

La correcta aplicacion del régimen de sanciones esta intimamente ligado a la
posibilidades reales de las EPS de cumplir con las normas desarrolladas por la
Superintendencia. Sin embargo, en las actuales circunstancias las EPS presentan déficits de
inversion que les impide cumplir con dicha normativa y por lo cual tampoco el régimen de
sanciones les puede ser aplicado.

D. Evaluacién de la funcién reguladora

Los avances logrados en Pert en el ambito legislativo son notables. El analisis
realizado de los instrumentos legales aprobados demuestra que en términos generales, dicho
avance ha sido realizado en la direccion correcta, vale decir estableciendo a nivel legislativo
tanto las instituciones como los incentivos apropiados para la modernizacion sostenida del
sector. A continuacioén se presenta una evaluacion de los elementos destacados de la funcién
reguladora, los cuales en algunos casos representan importantes puntos de apoyo para su
desarrollo y en otros, limitaciones que deben ser adecuadamente reconocidas vy
eventualmente modificadas.

La principal instancia reguladora de los servicios es la Superintendencia Nacional de
Servicios Sanitarios. La Ley que permitié la creacion de la Superintendencia la doté de un
importante nivel de independencia a nivel tanto de la toma de decisiones como de su fuente
de financiamiento.

La independencia de la Superintendencia en el ejercicio de la funcion fiscalizadora se
aprecia en la circunstancia de no requerir de la intervencion de otros organismos de la

administracion para convalidar o revisar el contenido de sus decisiones. Las decisiones de la
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Superintendencia‘agotan la via administrativa y en consecuencia sélo pueden ser revisados
por los organismos jurisdiccionales. Por otra parte, esta plenamente facultada para resolver
todas las cuestiones o conflictos que pudieran presentarse entre las EPS, entre éstas y los
usuarios o entre las EPS y las municipalidades.

En el ambito del funcionamiento interno de la Superintendencia se encuentra que el
titular del ente es designado por el Presidente de la Reptblica a propuesta del MIPRE. En la
Ley de creacion, se establecen los requisitos académicos y de experiencia que debe reunir el
Superintendente y se definen de manera precisa los supuestos de incompatibilidad del cargo
respecto de ciertas actividades. Sin embargo, el ordenamiento vigente no dispone de algunos
atributos inherentes a la estabilidad de este funcionario como son el tiempo que duran sus
funciones y las causas conforme a las cuales procede su remocion, por lo que el

Superintendente es en la practica un funcionario de libre remocién por parte de la Presidencia.

El régimen de personal de la Superintendencia es el de la actividad privada, no
estando sujeto por tanto a normas administrativas dictadas por el gobierno. El ingreso de
personal se determina por concurso y la politica de remuneraciones, asi como el numero de la
nomina lo aprueba el MIPRE a propuesta del Superintendente. Adicionalmente, la
Superintendencia financia su presupuesto mediante la transferencia de hasta el 2% de los
ingresos tarifarios totales de los servicios de saneamiento. Esta modalidad de financiamiento
le ha permitido disponer en muy breve plazo de los recursos presupuestarios para financiar su

instalacion, equipamiento y contratacion de personal.

En cuanto al control que realiza la Superintendenéia sobre las EPS se observan
alg’unas potestades de intervencion asignadas al ente regulador que no guardan la debida
armonia con el proceso de descentralizacion emprendido. Asi por ejemplo, en el Reglamento
de la Ley General de Servicios de Saneamiento se establece que la conformacion del
directorio de las EPS y la elaboracion del estatuto de dichas entidades, se rigen por las pautas
que dispone la Superintendencia, e incluso las dietas que perciben los miembros de los
directorios de las EPS son fijadas por el ente regulador. El ejercicio de esta funcién limita la

objetividad y transparencia del ente regulador respecto de las entidades fiscalizadas

Un riesgo similar podria presentarse en el desarrollo de las atribuciones de la

Superintendencia en materia de desarrollo institucional y asistencia técnica. En los actuales
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momentos la Superintendencia se encuentra realizando actividades de apoyo y asistencia
técnica a las empresas operadoras municipales con el fin de promover la consolidacion de
EPS eficientes y con viabilidad econémica y financiera. Esta actividad la sitia muchas veces
en contradiccién con sus funciones de regulacion y solapa con actividades realizadas por
otras dependencias del MIPRE. Sin embargo, debe tenerse en cuenta la real situacion de los
servicios de saneamiento del pais que requieren de un importante apoyo institucional para
llegar a alcanzar adecuados niveles de calidad.

El rezago que presenta el desarrollo institucional, frente al avance en el ambito
legislativo, es particularmente evidente en relacién con la precariedad técnica y gerencial de
las instituciones prestadoras del servicio vis-a-vis el desarrollo de la Superintendencia. Tal
rezago si bien es comprensible, dada la dinamica propia a cada uno de estos procesos,
repercute de manera negativa sobre las posibilidades reales de actuacién de las instituciones
de regulacion recientemente creadas. En efecto, el fracaso del proceso de privatizacién
previsto para la ciudad de Lima trajo como consecuencia que la recientemente creada
Superintendencia se encuentre regulando y fiscalizando empresas en su totalidad publicas y
con deficiencias histéricas en la prestacion de los servicios. Las diferencias de desarrollo
institucional y operativo de las empresas prestadoras frente a la moderna Superintendencia
generan una contradiccion que impide la accion reguladora, hasta tanto no se alcancen
mejoras importantes de las empresas operadoras para lo cual se requiere de inversiones
importantes.

Actividades tan importantes para el éxito del proceso de modemizacién' como son el
disefio de politicas, el aprovechamiento y proteccion de los recursos hidricos y el
ordenamiento de la actividad de financiamiento, han recibido menor atencién y por lo tanto se
convierten en un elemento de perturbacién al proceso de modernizacién planteado. En los
actuales momentos, la actividad rectora del sector se realiza desde el MIPRE, Viceministerio
de Infraestructura. Sin embargo, las mditiples y amplias funciones de esta dependencia

impiden su especializacion técnica y dificultan la eficiencia en las decisiones.

El problema central del ejercicio de la funcién reguladora del servicio de agua potable y
saneamiento en el Peru se encuentra en la imposibilidad de la mayoria de las EPS de cumplir

con los niveles de calidad de los servicios pautados por la Superintendencia y en la baja
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capacidad de pago de la poblacién que impide realizar aumentos mayores de tarifas para

cubrir los costos de mediano plazo del servicio.

Para superar esta situacion es necesario un programa sostenido de inversiones que
permita no sélo mejorar la infraestructura fisica sino también fortalecer institucionalmente a las
prestadores. Este proceso toma tiempo y su éxito depende de que el pais pueda, a corto
plazo, desarrollar un liderazgo técnico y gerencial que pueda orientar y hacer converger la

accién de los diferentes actores.

En consecuencia, en una primera etapa, la regulacién debera estar orientada hacia el
logro de estos objetivos plateandose como en el caso de las tarifas, metas de calidad realistas
y crecientes que permitan introducir la nocion de la regulacién en la medida que se desarrolla
- la prestacion de los servicios. La correcta gradualidad y simultaneidad aplicada en materia de
politica de inversiones, ajustes tarifarios e indicadores de gestién permitira el desarrolio de las
EPS y fomentard un clima institucional en el cual la Superintendencia pueda ejercitar

plenamente su funcion fiscalizadora.
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IV. EL CASO DE VENEZUELA

A. = Politica sectorial y aspectos reguladores

El desarrollo moderno del sector agua potable y saneamiento surge en Venezuela a
partir de la década de los cuarenta con la creacién del Instituto Nacional de Obras Sanitarias
(INOS, Decreto del Ejecutivo, 1943). EI INOS tenia a su cargo todas las actividades y etapas
de la prestacién del servicio, desde la planificacion y construccién de las obras hasta la
gerencia de los sistemas y la comercializacién del servicio. Previo a su creacién, buena parte
de estas funciones eran precariamente atendidas por las autoridades municipales quienes, de
acuerdo con la legislacién vigente, son las instancias responsables por la prestacion del

servicio de abastecimiento de agua en poblaciones mayores de 1000 habitantes.

Tal modelo de prestacion del servicio altamente centralizado hizo posible la
construccion de los principales sistemas de abastecimiento de agua potable del pais y
permitié la expansion de la cobertura de la red de distribucién, llegandose a alcanzar en la
decada de los ochenta, indices de cobertura superiores a un 80% para el agua potable y a un
60% para cloacas. Ello fue posible gracias al enorme esfuerzo de inversion realizado con

recursos del Gobierno Central provenientes de los ingresos fiscales petroleros.

El esfuerzo desplegado por el INOS en la construcciéon y expansiéon de la red de
suministro y recoleccién de las aguas servidas, no fue sin embargo acompafado por un
esfuerzo similar en la implantacién de un sistema gerencial y de comercializacion eficiente, ya
que el financiamiento de tales inversiones no estaba asociado a criterios de indole comercial,
ni siquiera al cumplimiento de indices de eficiencia en la prestacion del servicio o en la

realizacion de las mismas inversiones.

La forma de financiamiento del sector que se utilizd durante este periodo, originé un

modelo de prestacién del servicio con las siguientes caracteristicas:

- excesivamente centralizado, con baja capacidad de respuesta a las necesidades
regionales.

ILPES/Direccién de Programacion del Sector Publico 55



Sector Agua Potable y Saneamiento: los casos de Chile, Perd y Venezuela Maria Elena Corrales

- desligado de los ingresos provenientes de la prestacion del servicio, que trajo como
consecuencia el deterioro creciente de la funcion de comercializacion, el establecimiento de

tarifas artificialmente bajas y el desarrollo de una cultura social adversa al pago del servicio.

- altamente ineficiente en la ejecucién de las inversiones, producto de la burocratizacion
y formacién de focos de corrupcion.

- dependiente de los ingresos que provenian del Gobierno Central, via recursos fiscales
y por lo tanto, volcada hacia su principal centro de generacion de recursos que fue el aparato

politico del Ejecutivo y del Congreso, y de espaldas al usuario,

- orientada funcionalmente hacia las nuevas y grandes inversiones, en detrimento de las
obras de mantenimiento y de la busqueda de soluciones menos costosas.

La politica seétorial vigente durante este periodo (1943-1980) se orientd a lograr la
ampliacion de la cobertura del servicio, restandole importancia a la calidad y eficiencia
econémica de la prestacion. E! objetivo fundamental de tal politica fue mejorar las
condiciones sanifarias de la poblacién, de aqui que el modelo de regulacion desarrollado se
centré en los aspectos relacionados con la calidad fisico-quimica y bacteriologica del agua
suministrada. La entidad responsable de tal regulacion fue el Ministerio de Sanidad y
Asistencia Social (MSAS).. = Para afianzar esta politica, dicho Ministerio se reservd
directamente el abastecimiento de agua potable en poblaciones rurales, menores de 5000
habitantes en una primera etapa, que luego quedd reducida a la atencién de poblaciones

inferiores a mil habitantes.

La regulacion vigente durante este periodo se refiere a las Normas Sanitarias de
Calidad de Agua y su control era realizado por la Direccion de Malariologia del MSAS (Ley de
Sanidad Nacional, 1942), afianzandose aln mas la connotacién de proteccion a la salud del
modelo regulador. Posteriormente, surgieron normas técnicas de ingenieria civil e hidraulica
con el fin de regular las caracteristicas de las obras civiles asociadas a la prestacién del
servicio y en esta materia el organismo responsable fue el Ministerio de Obras Publicas.
Posteriormente estas competencias fueron transferidas al Ministerio del Ambiente y de los
Recursos Renovables (MARNR).
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Los aspectos permanentemente ausentes del modelo de regulacién fueron los
relativos a los derechos de los usuarios y los referentes a los aspectos econémicos y a las
prerrogativas de los prestadores del servicio. En relacion con el primer aspecto, se
consideraba que los derechos de los usuarios estaban suficientemente representados y
atendidos por el Estado y el Gobierno Nacional a través del INOS, confundiéndose asi las
funciones de prestacion del servicio, con las de su regulacién y control y desconociendo por

innecesaria, la participacion y derechos de los usuarios.

En relacién a los aspectos econdmicos y especificamente en materia de tarifas, su
regulacion resultaba innecesaria puesto que practicamente la totalidad de los recursos
financieros tanto para inversiones como operativos provenian de transferencias realizadas por
el Gobiemno Nacional. Los Contratos de Concesion que firmo6 el INOS con los municipios
establecian al respecto algunas practicas sanas en materia de las inversiones que realizase el
INOS, las cuales debian ser amortizadas en parte por los municipios beneficiados con las
obras y en parte por medio de las tarifas. Sin embargo, las tarifas quedaron bajo la
responsabilidad del Gobierno Central por érgano del Ministerio de Fomento, y los aumentos
fueron escasos e insuficientes. Durante el periodo comprendido entre 1981 y 1991, no se
realiz6 ningun ajuste, agravandose el déficit financiero del INOS en un ambiente de creciente
restriccion fiscal en el Gobierno Central.

Bajo este esquema la participacion del sector privado en la prestaciéon de los servicios
resultaba imposible e incluso innecesaria. Su insercién se realiz6é mediante contratos de
construccion de obras que resultaban la actividad privilegiada para el momento.

El modelo de desarrollo del servicio que se promovié condujo a una situacién hegemonica del
INOS en el cual, de manera centralizada, se concentraron las funciones de planificacion del
servicio, construccién de obras, propiedad, administraciéon, comercializacién, supervision,
control y regulacién. Progresivamente tal acumulacién y centralizacién de responsabilidades
generd ineficiencias institucionales, organizativas, operativas y comerciales que atentaron

contra su condicién de prestador del servicio y deterioraron seriamente la calidad del mismo.

1. El proceso de modernizacion

A partir de 1989 se inicia un proceso de modernizaciéon de la economia venezolana.

Dentro del Programa de Reformas que se instrumentaron, la reestructuracién del sector agua
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potable y saneamiento jugé un papel fundamental. El proceso de reestructuracion buscaba
revertir la situacion de deterioro del servicio y reducir su costo e incidencia sobre el
presupuesto nacional ante la crisis fiscal que se inicié en el pais a mediados de los‘ ochenta.
La estrategia disefiada en 1989 para atender la crisis del sector incluyd tres lineas de accion
fundamentales:

- transformacion de la estructura organizativa de prestacion del servicio: liquidacion de

INOS y creacion de empresas hidroldgicas regionales y desconcentradas,
- reversion de las competencias propias del 4mbito municipal,

- reduccion de las transferencias presupuestarias tanto operativas como de inversion y
busqueda de la autosuficiencia financiera.

En 1991 se inicia el proceso de liquidacion del INOS (Ley de Supresion del INOS,
1993) y se crea un esquema institucional de transicion que duraria hasta la implantacion
definitiva de las entidades municipales encargadas de la prestacion de los servicios. Este
esquema fue conformado por la Compania Anénima Hidrologica Venezolana (HIDROVEN) y
diez Empresas Hidrolégicas Regionales (EHR), filiales de HIDROVEN. El ente rector del
sector se consolida en el MARNR, accionista unico de HIDROVEN y responsable por
adelantar el Programa de Reestructuracion del Sector Agua Potable y Saneamiento en el
pais.

La misién y objetivos de caracter transitorio asignados a las EHR guardaban plena
coherencia con la politica de! gobierno (1 989-1993) de proceder paralelamente a la ejecucion
de un ambicioso plan de descentralizacion de los servicios, con miras a restituir la gestion a
los municipios y reducir el papel del gobierno nacional a las actividades de regulacién, control
y asistencia técnica y financiera, con el apoyo de organismos multilaterales de financiamiento.
Sin embargo, el programa de reestructuracion del sector ha presentado importantes demoras

y perpetuado un esquema de transicién altamente precario desde un punto de vista legal.

A partir de 1989 y vista la critica situacién operativa y financiera por la cual atravesaba
el Acueducto Metropolitano de Caracas (AMC), el Gobierno Nacional decidié promover la
incorporacion de la iniciativa privada para que asumiera de manera integral la prestacion del
servicio. Dos intentos fueron realizados. El primero de ellos mediante la negociacion directa
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con la empresa Electricidad de Caracas (1990) y el segundo, mediante una licitacion publica
internacional (1992) en la cual participaron las principales empresas de servicios de agua
potable en el mundo. Ambos procesos resultaron fallidos. Las principales causas del fracaso
del proceso de privatizacién del AMC fueron’ la inconsistencia de la informacién técnica y
operativa disponible, la falta de una contraparte real que estuviese autorizada legalmente para
otorgar la concesién, la ausencia de las autoridades municipales, la falta de un marco
regulador y la indefinicion e inseguridad de las condiciones econémicas del negocio. Los
retrasos que ha presentado el proceso de modernizacién del sector y las dificultades
encontradas para incorporar la iniciativa privada a la solucién de los problemas gerenciales y
financieros que presenta el servicio en el pais, unido a la precariedad del esquema
institucional vigente hace urgente una revisién del marco regulador e institucional para buscar
una nueva estructura que le confiera estabilidad al servicio y que propenda a la solucién de
los graves problemas planteados. Las principales tareas pendientes se orientan a avanzar en
los siguientes ambitos:

- Descentralizacion: elaboracion del procedimiento de transferencia y de Ios convenios
a celebrarse con ocasion de la transferencia entre las autoridades nacionales y municipales; .
implantacion de programas de asistencia técnica y financiera en apoyo de la
descentralizacion.

- Rehabilitacion: mejorar la calidad y cobertura de los servicios, fortalecer
institucionalmente a las empresas operadoras e implantar un modelo de autofinanciamiento
del servicio.

- Regulacion: precisar el papel de los diversos actores, crear un ente regulador
especializado y establecer mecanismos reguladores que apoyen y orienten el proceso de
modernizacion.

- Modelos de gestion: introduccién de mecanismos de acceso a la iniciativa privada;
mayor amplitud de opciones de contratacién para la prestacion.

- Financiamiento: elaboracion de un plan a largo plazo con fijacién de prioridades,
metas, determinacion de las fuentes de financiamiento con participacién de los municipios;

fondo intergubernamental para la descentralizacion, gobierno nacional y organismos
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multilaterales; disefio e implementacién de una politica tarifaria basada en costos de
eficiencia; politica de subsidios.

Como puede observarse las tareas pendientes son muitiples y requieren de un
esfuerzo de liderazgo y coordinacién a nivel del Ejecutivo Central que no parece existir en los
actuales momentos. Hasta ahora se han adelantado iniciativas desde diversos ambitos y con
diferentes enfoques en las instancias centrales y regionales, sin que exista el liderazgo politico
y técnico necesarios y dificultando la captacién de los recursos financieros y técnicos
necesarios para el éxito de un esfuerzo como el que se requiere.

2. Las instituciones requladoras

A los fines de la realizacién y coordinacion de las funciones y atribuciones . que
concurren en la prestacién de los servicios de agua potable y saneamiento, la legislacion
venezolana no es clara y presenta numerosos vacios. En dicha legislacion no estan
contemplados los organismos especializados responsables por la regulaciéon y control del
servicio ni se asignan en forma precisa las atribuciones de cada organismo en io que seria su
funcion especifica dentro del sector, creandose sblapamientos y confusién en el momento de

“sefalar o delimitar responsabilidades.

a) Ministerio del Ambiente y los Recursos Naturales Renovables. MARNR: la

misién del MARNR 'es la planificacién‘y'realizacién de las actividades del ejecutivo‘nacional
para el fomento de la calidad de vida, del ambiente y de los recursos naturales. asi como la
elaboracion y ejecucion de los programas de conservacion, defensa, mejoramiento,
regulacion, aprovechamiento y uso de las aguas, de los bosques y del suelo. En relacién con
el sector agua potable y saneamiento, sus principales funciones son las de actuar como la
autoridad nacional de las angas; realizar la planificacién, administracion y aprovechamiento de
los recursos hidraulicos; desarrollar los proyectos, construccion, operacion y mantehimiento de
las obras de aprovechamiento de los recursos hidraulicos, asegurar el abastecimiento de agua
en el medio urbano, y regular las actividades degradantes del ambiente.

b) Ministerio de Sanidad y Asistencia Social: este despacho es responsable por

las actividades que son competencia del Ejecutivo Nacional en el sector salud, dentro de las
cuales se incluyen: la proteccion, promocién y recuperacion de la salud, los programas de

saneamiento y contaminacién ambiental referidos a la salud publica, la atencién médica y la
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asistencia social. Entre sus funciones especificas para el sector se encuentran el
establecimiento, en coordinacién con el MARNR, de las normas técnico-sanitarias dirigidas a
evitar o reducir los riesgos para la salud asociados al servicio, el control de la calidad del agua
potable abastecida a la poblacién y la construccion y operacion de acueductos y de sistemas
de recoleccion, tratamiento y disposicion de aguas servidas en las zonas rurales (las de
poblacién inferior a 1000 habitantes).

C) Ministerio de Fomento. MFOM (Ahora Ministerio de Industria y_Comercio): el

MFOM tiene como mision la realizacién de las actividades del Ejecutivo Nacional en los
sectores de la industria, el comercio y la proteccion al consumidor. Sus funciones especificas
vinculadas al sector agua potable y saneamiento son la fijacion de precios y tarifas en todo el
territorio nacional y la coordinacién, certificacion y control de calidad de los productos y
servicios.

d) Municipalidades: es competencia de las autoridades municipales asegurar la

prestacion de los servicios publicos locales dentro de los cuales se incluyen los de
abastecimiento de agua potable, cloacas, drenajes y tratamiento de aguas residuales.
Cuando un servicio publico fuese prestado en dos o mas municipios limitrofes por un mismo

organismo, éstos deberan establecer una mancomunidad forzosa.

c) Empresa Hidrolégica de Venezuela C.A.’(HIDROVEN): HIDROVEN es una
compafiia anénima constituida en 1991 con la finalidad de actuar como casa matriz de las
empresas regionales de prestacion del servicio. La misién de HIDROVEN es el desarrollo de
politicas y programas definidos por el MARNR en‘ materia de abastecimiento de agua,

tratamiento de aguas servidas y drenajes urbanos; debe establecer los lineamientos y las
directrices para la administracion, operaciéon, mantenimiento, ampliacién y reconstruccién de
los sistemas de agua potable y de los sistemas de recoleccion, tratamiento y disposiciéon de
aguas residuales; y debe supervisar el cumplimiento de los lineamientos y las directrices que
se establezcan. Entre sus principales funciones destacan: la definicion de lineamientos y
politicas para el desarrollo del sector; la coordinacion de los tramites administrativos, técnicos
y legales del procéso de reestructuracién sectorial; el seguimiehto de las EHR para que estas
puedan alcanzar la autonomia financiera; la promocion de la transferencia de los servicios a

los entes regionales; y la gestiéon de recursos para inversiones sectoriales.

ILPES/Direccién de Programacién del Sector Pablico 61



Sector Agua Potable y Saneamiento: los casos de Chile, Pert) y Venezuela Marfa Elena Corrales

f) Empresas Hidrolégicas Regionales (EHR). La misién principal de las EHR es la

prestacion transitoria de los servicios hasta tanto se transfieran los mismos a los municipios.
Entre sus objetivos destacan: operar y mantener los sistemas destinados a la prestacion de
los servicios; facturar y cobrar los cargos por concepto de prestaciéon de los servicios;
cancelar los gastos que se deriven de la explotacién y administracion de los servicios;
promover la creacion de empresas operadoras con la participacion de los gobiernos locales; y

ejecutar obras para la ampliacién de la infraestructura existente.

B. Entorno requlador del sector

Entre los instrumentos legales de caracter general en vigencia, guardan relacién con el
servicio de agua potable y saneamiento la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la
Libre Competencua (1991) y la Ley de Defensa y Educacién del Consumidor y del Usuano
(1992, reformada en 1995). Ambos instrumentos fueron disefados y aprobados en el marco
del proceso de apertura econémica que inicié el pais a partir del afio 1989 y conforman los
elementos centrales sobre los cuales descansa la nueva orientacion de la economia en
términos de introducir y promover la libre competencia y la eficiencia, para beneficio del sector
productivo y de los consumidores. Otros instrumentos legales que conforman el entorno
regulador del sector se refieren a los relativos a la proteccion del ambiente y al

aprovechamiento de los recursos hidricos.

1. Promocién de la libre competencia

La Ley para promover y proteger eI e;ercncxo de la libre competencia (1991) tlene por
objeto proteger la hbertad econdmica reconocida en la Constitucion, con particular énfasis en
la libre competenma. Dicha Ley sefiala que sus disposiciones son aplicables a todas las
personas publicas o priva/das que realicen actividades econémicas en el territorio nacional,
independientemente de si persiguen o no fines de lucro. Los elementos mas importantes que
tendria que resolver esta Ley en relacion con las actividades econémicas asociadas a la
prestacion del servicio de agua potable y saneamiento, se refieren a: i) la regulacién de los
monopolios naturales y ii) su aplicacion en el caso en que dichos servicios sean prestados por
empresas publicas. Sin embargo, la Ley no es explicita en ninguna de éstas materias.
Tampoco contiene la Ley disposiciones que le permitirian promover el acceso de prestadores

distintos de los que en la actualidad realizan la prestacion en régimen de monopolio o
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exclusividad. Por tanto, es poca la utilidad practica que tendria la aplicacién de esta Ley en el

sector.

2. Proteccion del consumidor

La Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario (1995) procura ofrecer un marco de
equilibrio en las desiguales condiciones que por lo general caracterizan las relaciones entre
usuarios y proveedores de bienes o servicios, al disponer un conjunto de derechos en favor
de los primeros y sefialar las obligaciones que corresponden a los segundos. La vigilancia y
supervision del cumplimiento de la ley, asi como la defensa de los derechos e intereses de los
consumidores y usuarios estd encomendada al Instituto de Defensa al Consumidor y al
Usuario (INDECU), organismo que debe tramitar, sustanciar y decidir las denuncias recibidas y
los procedimientos iniciados de oficio, e imponer las sanciones a las que se hiciesen
merecedores los infractores de la Ley.

La normativa en referencia, aplicada a la proteccién de los usuarios del servicio de
agua potable y saneamiento, presenta serias limitaciones en relacion a los siguientes asuntos.

- El amplio ambito de accién reservado al INDECU limita la especializacion y dificulta la
actividad de control por sectores.

- El reconocimiento de algunos derechos tales como el de recibir un servicio prestado en
términos de eficiencia, carece de toda realizacién practica cuando no existe para los
prestadores la obligacién legal o contractual de someterse a indicadores que permitan evaluar
su desempefio. De esta manera, los procedimientos sancionatorios que puedan instaurarse
quedan sujetos a un alto grado de discrécionalidad.

- El reconocimiento al derecho de indemnizacion por dafios y perjuicios, sin que existan
mecanismos de reparacién en sede administrativa, plantea a los usuarios como Gnica via la
accion de reclamacion ante los tribunales, mecanismo impensable cuando se trata de
reclamaciones menores, debido a los elevados costos que comporta y a lo poco expedita que
resulta esta opcion.

La declaratoria como bienes de primera necesidad de determinados bienes y servicios,

que permite la regulacion de los precios, presenta el riesgo de una fijacion basada en
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consideraciones de orden politico y no en los costos reales asociados a la operacion y
mantenimiento de las obras e instalaciones destinadas a la prestacion del servicio. Cuando
se producen estas diferencias entre costos reales y precios ma’ximds, el problema se subsana
mediante transferencias presupuestarias a las empresas y por esta via, se otorga un subsidio
indiscriminado a los consumidores del cual se benefician indistintamente todos los sectores

socioecondmicos y no solo los mas necesitados.

3. Proteccion ambiental

Entre los cometidos finales de la proteccion ambiental figura el control, por parte del
Ejecutivo Nacional, de las actividades susceptibles de degradar el ambiente (Ley Organica del
Ambiente, 1976). En materia de efluentes liquidos se establece que todo vertido liquido debe
encontrarse, previo a su descarga, por debajo de los parametros técnicos establecidos en la
reglamentacion correspondiente. Estas disposiciones se aplican a los vertidos liquidos que
vayan a ser descargados a'redes cloacales. Los vertidos de agua servida de origen industrial
de.ben ser iratados en la propia fuente contaminante antes de su descarga a las redes
lélyoacales, mientras qu’e las aguas servidas de'origen doméstico deben recibir tratamiento en
~los. sistemas -correspondientes antes de ser descargadas en los cuerpos receptores. Estas
reglamentaciones cobraron inusitada importancia con motivo de la entrada en vigencia de la
Ley Penal del Ambiente (1992), que sanciona con prisién la descarga de vertidos liquidos
contaminantes a cuerpos de agua sin dar cumplimiento a los parametros contenidos en la

‘reglamentacion técnica.

La exigencia de cumplimiento de los parametros, en los términos contenidos en la
normativa técnica de la Ley Penal del Ambiente, significaria la paralizacion de la casi totalidad
del parque industrial del pais. Para evitar tales consecuencias, el gobierno nacional se ha
visto en la necesidad de ‘'dar mayor flexibilidad a la normativa técnica, otorgando -a las
industrias plazos para realizar las inversiones o mejoras requeridas con el fin de lograr su

progresiva adecuacion a los niveles fijados.

A pesar de lo estricto de la normativa en vigencia, el sector no cuenta con las
organizaciones ni los instrumentos requeridos para un control efectivo. Ello ha generado un
importante deterioro de las fuentes superficiales. Se estima que el 72% de las aguas servidas
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son descargadas a cuerpos de agua sin tratamiento previo y no se han instrumentado

mecanismos para medir y controlar el costo de las externalidades implicitas.

4, Planificacion y Uso de los Recursos Hidraulicos

En el caso venezolano, la pianificacion y uso de los recursos hidraulicos se inscribe
dentro de un contexto mas amplio como lo es el de la ordenacién del territorio. El contenido y
las directrices de los planes de aprovechamiento de los recursos hidraulicos, contemplados en
la Ley Organica para la Ordenacion del Territorio (1983), deberian ser recogidos en los
distintos planes de ordenacion del territorio (Nacional, Estaduales, y de Ordenacion
Urbanistica) para vincular distintas politicas intersectoriales como son la de localizacién
industrial, agricola, urbanistica y minera, todas ellas demandantes del recurso agua. Sin
embargo, hasta el presente no se ha dictado el Plan Nacional de Aprovechamiento de los
Recursos Hidraulicos, ni el Plan Nacional de Ordenacién del Territorio, por lo que la
asignacion del recurso agua se basa en el contenido de estudios y estimaciones técnicas y en
arreglos institucionales informales, sin marco legal que lo oriente y regule.

En cuanto a la administracion de las aguas, tampoco ha sido desarrollado el derecho
de los usuarios de participar en la determinacién de las prioridades de uso para la asignacién
del recurso. Cabe anbtar, no obstante, la reciente creaciéon de algunas Agencias de Cuenca
con caracter experimental, que tienen encomendada entre otras atribuciones, la‘de'as"egurar

la participacion de los usuarios en la asignacién del recurso.

De acuerdo con lo establecido en la normativa vigenté, para'el aprovechamienté de las
aguas de requiere de un contrato de concesion otorgado por el MARNR, segun lo disponé la
Ley Forestal de Suelos y Aguas (1966). Sin embargo, hasta ahora las EHR administran fos
sistemas de produccion ‘de aguavpotable (captacion, conduccion, potabilizaciéh) sin contar con

la concesién o el contrato administrativo requerido.

C. El Modelo de Regulacion Venezolano

El sector agua potable y saneamiento en Venezuela no cuenta con una legislacién
especifica o marco regulador que oriente y dirija la actuacion de los diversos agentes publicos

y privados que concurren en la prestacion del servicio. Las normas y reglas existentes se
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encuentran contenidas en un conjunto de instrumentos de diverso rango y con limitado nivel

de desarrollo, dentro de los cuales los mas importantes son:

- Ley Organica de Régimen Municipal, LORM, 1987, que define las competencias de los
gobiernos municipales y establece lineamientos generales para su ejercicio:

- Ley de Supresién del INOS, 1993, mediante la que se decide la liquidacion del INOS y
se establecen las EHR como érganos transitorios para la prestacion del servicio, hasta tanto

se realice la transferencia de competencias al ambito municipal.

- Normas Sanitarias de Calidad del Agua Potable (Resolucién No. 238 de fecha 29-01-
92, MSAS)

- Régimen Tarifario (Resolucion conjunta MARNR- MFOM, No.304 y 28 de fecha 4-04-
93) Gaceta Oficial No. 35 (1993), segun la cual se define la estructura y niveles tarifarios y se
establece el mecanismo para el ajuste de las mismas.

- Normas sobre Vigilancia, Inspeccién y Control de Obras Hidraulicas (Decreto de fecha
02-08-95)

- Normas de Ingenieria para la Construccién de Acueductos y Cloacas (MARNR, de
caracter interno)

Como puede observarse, a excepcion de la LORM y la ley de supresioén del INOS los
demas instrumentos son de rango menor puesto que se trata de decretos o resoluciones
administrativas dictadas por diversos érganos de la administracién central. Esta situacion le
confiere a la escasa normativa vigente una gran vulnerabilidad. A continuacién se incluyen las

repercusiones de esta situacion sobre las categorias de analisis seleccionadas.

1. Régimen de usuarios

El derecho ciudadano a recibir, en forma efectiva, la prestacién de los servicios de
agua potable y saneamiento no se encuentra declarado de manera expresa en ningun
instrumento legal. Este derecho surge como correlato de la obligacién que corresponde a los
municipios de garantizar en todo centro poblado de mas de mil habitantes, los servicios de

agua potable, cloacas y alcantarillado. Pero la supuesta correlacién es sélo aparente, pues
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ante la negativa de la administracion a satisfacer los requerimientos del solicitante, queda éste
virtualmente indefenso, debido a que las normas que ordenan la actuacion municipal no traen
aparejadas consecuencias juridicas orientadas a hacer efectivas las pretensiones del
ciudadano.

Las ERH no celebran formalmente contratos con sus suscriptores, ello a pesar de que
existe una Resoluciéon conjunta del MARNR y del Ministerio de Fomento, que les ordena
celebrar dichos contratos. La existencia de un contrato entre prestadores y suscriptores
permitiria, en primer lugar, cubrir los vacios o deficiencias de la legislaciéon existente y, al
propio tiempo, favoreceria el establecimiento de reglas claras que identifiquen los deberes y
prerrogativas de las partes, sus limitaciones y responsabilidades.

Igualmente, el sistema adolece de los mecanismos o procedimientos que permiten al
suscriptor o usuario resarcirse de dafos, cobros indebidos o en exceso, o de cualquier otra
circunstancia surgida con ocasiéon de la prestacion que afecte su patrimonio o le prive de
algun beneficio. Las reclamaciones al respecto se formulan ante la propia EHR o también
ante el INDECU, organismo no especializado de jurisdiccion multisectorial que atiende millares
de denuncias de la mas diversa naturaleza. Igualmente pueden optar, si se trata de
reclamaciones patrimoniales, a la via jurisdiccional, pero ésta supone tan altos costos que en
la mayoria de los casos resulta mas econémico desistir del intento.

2. Régimen de los prestadores

Segun la Ley Organica de Régimen Municipal (LORM; 1989) la prestacion de servicios
‘publicos que son competencia municipal puede ser realizada por los municipios en forma
directa, por medio de entidades u organismos publicos de caracter nacional, estadual o
municipal o mediante concesién otorgada a prestadores privados. Para el supuesto de
prestacion realizada en forma directa no se exige contrato toda vez que el municipio no puede
contratar consigo mismo. Cuando el servicio es prestado por entidades u organismos publicos
distintos del municipio, la relacién entre éste y la entidad prestadora se regula por medio de un
contrato de delegacién. En el caso de un prestador particular la relacion se regula por medio
de un contrato de concesion. La Ley no se pronuncia acerca del contenido de los contratos,
los requisitos técnicos, organizativos y financieros que deberian llenar los prestadores, ni

sobre los derechos y obligaciones de los mismos. En consecuencia, las reglas que serviran
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para regular la relacion municipio-prestador se determinan con ocasidn de la contratacién y
con un alto grado de discrecionalidad.

La seleccion de la modalidad para la prestacién de los servicios es un derecho de la
municipalidad. La figura de la concesion prevista en la LORM no implica un derecho de los
particulares de concurrir, en igualdad de condiciones con el sector publico al desarrolio de
esta actividad econdémica, ya que no existe la obligatoriedad de dar tramitacion y respuesta a
las solicitudes que aquellos pudieran proponer. Al no existir un procedimiento legalmente
establecido que permita a los particulares proponer ofertas o proyectos con la seguridad de
que seran oportunamente evaluados y estando reservada al sector publico la facultad de
promover formas indirectas de gestion, puede concluirse que no hay en el ordenamiento

mecanismos de fomento o apoyo a la iniciativa privada.

Actualmente, las EHR prestan los servicios sin haber celebrado con las
municipalidades el respectivo contrato que las autorice para el ejercicio de la prestacion, lo
que significa que en la regulacion y control de los servicios no hay intervencion municipal. No
obstante esta situacion, comienza a generarse una toma de conciencia en relacién a la
responsabilidad que corresponde a las municipalidades de asumir progresivamente su
competencia. Los procesos de transferencia de los servicios que se realizan en dos de los
veintidés Estados del pais, han supuesto un avance en esta materia. En efecto, los
Municipios comprendidos en la jurisdiccion de dichos estados, han suscrito con empresas
publicas regionales o locales, no dependientes del gobierno nacional, contratos de prestacion
de servicios que contienen el marco regulador que disciplina la gestion, e incorpora las

obligaciones y derechos que vinculan a los prestadores y a las entidades locales.

3. Aspectos econdémicos: tarifas, subsidios y financiamiento

Aun cuando el régimen y organizacién de los servicios corresponde a la competencia
municipal, es el Poder Nacional quien fija las tarifas méaximas, previa declaratoria del servicio
como de primera necesidad, de acuerdo al procedimiento previsto en la Ley de Defensa y
Educacion del Consumidor y del Usuario. La propia LORM consagra la posibilidad de excluir
la participacién de los Municipios en la fijacién de tarifas mediante el mencionado
procedimiento, al establecer que las competencias municipales se ejerceran sin perjuicio de

las atribuidas a los érganos que ejercen el poder nacional para el establecimiento de las

ILPES/Direccién de Programacion del Sector Publico : 68



Sector Agua Potable y Saneamiento: los casos de Chile, Pert y Venezuela Marfa Elena Corrales

tarifas de los servicios publicos, dentro del régimen de regulacion de precios que le
corresponde.

El regimen tarifario vigente, contenido en la Gaceta Oficial No. 35 de fecha 14-04-93, y
decretado por decisién conjunta del MFOM y el MARNR, fue técnicamente disefiado por
HIDROVEN vy propuesto para su aprobacion al MARNR. Dicho régimen tarifario fue
estructurado para producir ingresos equivalentes a los gastos de funcionamiento de los
sistemas y realizar ajustes periédicos en funciéon de la tasa de inflacion de los principales
costos del servicio. Sin embargo, en la practica algunas EHR se han visto en dificultades para
realizar los ajustes tarifarios debido a impedimentos politicos presentados por los municipios o
al bajo nivel de calidad de los servicios prestados. Adicionalmente, los altos indices de agua
no contabilizada y los bajos niveles de cobrabilidad dificultan alcanzar el objetivo de

autofinanciamiento operativo previsto en el citado Decreto.

En el ambito de cada EHR esta prevista la aplicacion de subsidios cruzados entre
diferentes tipos de clientes y entre distintas localidades, para lograr niveles tarifarios mas
equilibrados entre comunidades con diferentes capacidades de pago y costos de produccion.
Sin embargo, dado que en algunos casos no se ha logrado implementar el régimen y en otros,
por razones politicas, no se han actualizado periddicamente las tarifas con el escalamiento de
los costos, el balance consolidado del sector auin presenta un abultado déficit operacional y de
inversion.

Los recursos de inversion para rehabilitacion y expansion de la infraestructura fisica
provienen en su casi totalidad del presupuesto nacional y de los presupuestos de los estados
y municipios, los cuales se nutren en una importante medida también del presupuesto
nacional. Las EHR someten a su érgano de adscripcién (MARNR) los programas de obras e
inversiones a ejecutar a los efectos de ser incorporados al proyecto de presupuesto nacional.
El MARNR establece determinadas prioridades y remite el proyecto de presupuesto a otras
instancias del Ejecutivo quienes producen la version definitiva y la someten al Congreso para
su discusion y aprobacién. En menor medida también se cuenta con recursos provenientes
de diversos programas especificos de financiamiento como son el Programa de Inversion
Social (PROINSOL) y el Programa de Mejoramiento de Barrios (PROMUEBA) asi como del
Instituto Nacional de la Vivienda (INAVI) y del Ministerio de Desarrollo Urbano (MINDUR).
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Los costos de operacion de las EHR también son cubiertos en importante medida por
via presupuestaria. Para 1994, los costos de operacion en las areas urbanas alcanzaban la
cifra de 218,5 millones de délares y los ingresos por venta de agua fueron de 73,2 millones de
dolares, siendo la diferencia un déficit operacional que se financia mediante subsidios del
poder nacional bajo la forma de aportes presupuestarios, o por subsidios desde otros sectores
de la economia como es el caso del eléctrico. Hasta 1995 la deuda acumulada con las
empresas de electricidad superaba los 150 millones de délares, incluyendo los intereses de
mora.

La inversion total en el sector durante los UGitimos afios ha resultado claramente
insuficiente. Durante el periodo 1989-1993 las inversiones se situaron en un 2% de la
inversion total del sector publico, mientras que en el periodo 1969-1988 representd entre el
4% y el 6%. En el periodo 1991-1993, la inversion realizada represent6 una tercera parte de
las necesidades de inversion. Estas cifras permiten pronosticar la continuacién del proceso
de deterioro de los activos afectos a la prestacion de los servicios y confirman la baja prioridad

asignada al sector en cuanto a inversion.

4. Normas sobre calidad y eficiencia de los servicios

La calidad del servicio se encuentra reglamentada en la legislacion vigente en lo
referente a los niveles de calidad exigidos para el agua potable, los niveles de dotacion
minimos a que tienen derecho los usuarios segun su clasificaciéon y el régimen tarifario a
aplicar. Sin embargo, no existe ninguna normativa que permita regular y medir el desempefio
de la gestion de las empresas en términos técnicos, financieros y comerciales.

Por su parte, el desempefio de los prestadores no estd sujeto al cumplimiento de
determinados indices de eficiencia. En el ambito interno o corporativo HIDROVEN vy las EHR,
utilizan una serie de indicadores (usuarios con medidores instalados respecto del total de
usuarios, agua no contabilizada, no facturada e indice de cobrabilidad, entre otros), y se
imparten desde la casa matriz las orientaciones dirigidas a superar progresivamente aquellas
variables en las que se observa una deficiente gestion. De acuerdo a la informacion
disponible (HIDROVEN, 1995), casi todos los indicadores mencionados presentan niveles
poco satisfactorios. Sin embargo, en este caso tampoco existen mecanismos de control que

permitan evaluar el balance alcanzado entre los objetivos de eficiencia asignados y su
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cumplimiento. Tampoco existe una reglamentaciéon que permita a los usuarios o0 a las

organizaciones de consumidores ejercer derechos de control y fiscalizacion.

En el contexto descrito tienden a reforzarse las fallas del mercado presentes en el
sector en estudio ya que la ausencia de reglas sobre desempefio produce una mayor
tendencia al aumento de los precios que a su reduccién y, la ineficiencia de los prestadores
conduce a un deterioro general de la calidad de los servicios, en perjuicio de los consumidores
0 usuarios.

5. Régimen de sanciones

En el caso venezolano no existe un régimen de incentivos que valorice o sancione la
gestion de los prestadores del servicio de acuerdo a sus resultados. En el plano juridico
tampoco se observan consecuencias asociadas a la calidad del desempefio, salvo el supuesto
de la intervencion del servicio prevista en la LORM exclusivamente para el caso de la
concesion otorgada a particulares.

D. Evaluacién de la Funcién Reguladora

La regulacién del servicio de agua potable y saneamiento en Venezuela es una tarea
que se encuentra aun en etapa incipiente. Al no existir un marco legal especifico que defina y
oriente la prestacién del servicio, las funciones reguladoras no se encuentran definidas, ni las
competenmas suficientemente asignadas como para que pueda onentarse efectlvamente la
actuacién de los dwersos agentes que intervienen én el servxcno o

En consecuencia puede afirmarse que en Venezuela no existe una organizacién o
estructura organizativa dotada de auténticas atribuciones de regulacion. En ausencia de tal
organizacién, HIDROVEN intenta compensar tal falla realizando parcialmente las principales
funciones reguladoras. En efecto, durante la dltima discusion y fijacién de tarifas, HIDROVEN
realiz6 los estudios que sirvieron de base a los decretos tarifarios, promoviendo la aprobacién
de tarifas que por lo menos cubrieran los costos de operacién y mantenimiento de las
empresas e incorporando algunos elementos de ajustes para garantizar el valor real de las
tarifas en el tiempo. Igualmente, HIDROVEN ha realizado esfuerzos por implantar un cierto
control de gestion y de calidad del servicio de las EHR. Para realizar estas funciones, la

empresa presenta importantes limitaciones, entre las cuales destacan:
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- Es el accionista de las EHR y en consecuencia se presenta un claro conflicto de

intereses para la regulacién efectiva de las mismas .

- No tiene atribuciones legales, sino estatutarias en materias asociadas a la regulacion.
Ello significa que HIDROVEN no tiene facultad para introducir limitaciones a los derechos de
los particulares, ni puede imponer sanciones a las empresas en caso de no cumplimiento de
las normas definidas.

- Carece de facultades normativas, es decir no puede legalmente dictar actos
reglamentarios o resoluciones de obligatorio cumplimiento por- parte de las EHR o los
usuarios.

- . Carece de autonomia funcional, financiera y de gestion y esta en todo sujeta a las
determinaciones del MARNR;

- No dispone de los instrumentos técnicos ni del personal especializado para el ejercicio

de la funcién de regulacion.

La funcién de control sobre la actuacion y desempefio de los prestadores é‘o'rrevsponde‘
en primer lugar y. de acuerdo con la LORM, a los municipios aunque al no existir contratos de
prestacion del servicio entre éstos y las EHR en la practica el control es parcialmente atendido
por el MARNR a través de HIDROVEN.

Un elemento perverso del régimen tarifario vigente es que no prevé criterios o formulas
que promuevan una operacion eficiente. En tal sehtido, la determinacién de tarifas obedécé a
exigencias de orden presupuestario, pero no existe vinculacién entre los costos, 1a-calidad del
servicio y las tarifas. Carece iguaimente el modelo de mecanismos que establezcan una
relacion entre costos asociados a la prestacion y mejora esperada en la eficiencia. Del mismo
modo y en particular con referencia a los costos, no se ha disefiado un instrumento que
permita comparar el costo del prestador con elrde otro mas eficiente, simplemente se asume
como vélidos los estimados por las ehr. Al no existir un modelo de simulaciéon de la
competencia del mercado que permita apreciar si un determinado aumento en las tarifas es el
resultado de un incremento proporcional en la calidad:de los servicios, dichos aumentos

responden a la necesidad de cubrir déficits operativos e ineficiencias de las EHR .
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Esta carencia en el ambito regulador se agrava ante la existencia de empresas
prestadoras del servicio que disponen de muy bajos incentivos para la eficiencia y eficacia de

su gestion. Al respecto, los elementos que restringen la actuacion de las  son los siguientes.
- Las empresas carecen de autonomia de gestion, financiera y presupuestaria.

- Las designaciones del personal asi como la contratacion presenta todavia una fuerte

injerencia de los diversos niveles politicos.

- En algunos casos las empresas no cuentan con el apoyo suficiente a nivel municipal
como para realizar los ajustes tarifarios previstos, agravandose con ello el problema del
financiamiento operativo.

- Debido a los bajos niveles de los salarios, es dificil contratar y mantener al personal
gerencial y técnico con la capacitacion y experiencia requeridas para la realizacion efectiva de

las actividades de operacion y mantenimiento.

Cabe destacar que la estructura del MARNR no incluye una dependencié encargada
del enlace y coordinacién con las EHR, aunque este vacio viene a ser cubierto en buena
medida por HIDROVEN. En efecto, la mision y objetivos asignados a HIDROVEN
corresponden basicamente a los de una dependencia administrativa y no a los de una
compafiia mercantil. Su papel se circunscribe a servir de mecanismo de intermediacién entre
el MARNR y las EHR en todo lo relativo a la centralizacion de la informacién financiera,
técnica y presupuestaria generada en uno y otro sentido y a la supervision y vigilancia de las

instrucciones y directrices emanadas del despacho ambiental.

Ademas del MARNR por lo menos otras dos dependencias de la administracion central
tienen competencia en la regulacién y fiscalizacion del servicio. Ellas son: el MSAS vy el
MFOM. El MSAS interviene en el control de un aspecto de la prestaciéon del servicio de
abastecimiento de agua potable como es el de la calidad del agua suministrada a la
poblacién, que se alterna con la participacion limitada en el disefio e implementacién de
politicas de abastecimiento en areas rurales y operacién y mantenimiento de pequeios
sistemas de abastecimiento de agua y cloacas en dichas areas. Por su parte la funcion del
MFOM se refiere a la fijacion de las tarifas maximas aplicables a la explotacion de los
servicios.
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Las funciones asignadas al MSAS se han venido relegando o diluyendo en el tiempo.
Los acueductos y cloacas rurales han sido asumidos indistintamente por los municipios, las
gobernaciones de estado o las EHR , al punto que en la actualidad son contadas las
localidades en las que el MSAS realiza las mencionadas actividades. En lo relativo al control
sanitario del agua potable, el Ministerio realiza una labor de toma de muestras y andlisis de
laboratorio en forma discontinua y poco sistematica, por lo cual es poco el efecto que tiene
sobre la calidad del servicio.

Con el fin de atender las carencias que presenta el marco legal y regulador del servicio
de agua potable y saneamiento HIDROVEN, con el patrocinio de los organismos muitilaterales
de financiamiento, ha promovido la realizacion de un estudio que ha dado como resultado la
elaboraci6n de un proyecto de Ley Marco para la prestacion de los servicios; sin embargo, aun
no se cuenta con una propuesta de consenso del ejecutivo en esta materia. Por el contrario,
la actuacion de los distintos despachos ministeriales vinculados al sector marcha en paralelo
con muy poca coordinacién entre ellos, notandose la ausencia de unidades o dependencias
administrativas responsables por dar a estos esfuerzos la coherencia necesaria para ejecutar

el programa de modernizacion que se requiere en el pais.
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V. ELEMENTOS RELEVANTES PARA EL ANALISIS COMPARATIVO

A continuacion se incluyen algunas ideas generales sobre los elementos relevantes
para el analisis comparativo de los sistemas reguladores e institucionales de los tres paises
analizados®:

A. Nivel de desarrollo de la regulacién. Los tres paises analizados presentan niveles de

desarrollo muy distintos entre si. En el caso de Chile, la normativa reguladora se encuentra
aprobada desde fines de la década pasada y tanto las instituciones como los instrumentos
aplicados en el proceso de regulacion ya se encuentran en funcionamiento, pudiéndose
evaluar con propiedad la materia. En el caso de Perd, la normativa legal es de reciente
aprobacion y la Superintendencia responsable por la materia estd aun en fase de
implantacion.  Por ultimo, en Venezuela, se estd todavia discutiendo un marco legal y
regulador integral para la modernizacién del sector y no existe un consenso explicito al
respecto.

B. Obijetivos de la requlacion. En los dos paises que disponen de instituciones

reguladoras especificas, el objetivo de la regulacion es el de contrarrestar las fallas de
mercado creadas por la falta de competencia asociada al monopolio que, de manera natural,
es el servicio de agua potable y saneamiento. En tal sentido se fijan y regulan tanto aspectos
asociados a la calidad del servicio como los niveles tarifarios. En el caso venezolano, dado
que la regulacion en términos modernos es todavia incipiente, se dispone solamente de
normas de calidad sanitaria y de ingenieria, las cuales no son eficientemente controladas y el
mecanismo para la fijacion de tarifas que se utiliza no incorpora elementos de simulacién de la
competencia.

C. Mecanismos o instrumentos de regulacién. En el caso chileno, el principal instrumento
de regulacion se refiere a las tarifas, las cuales son fijadas con base en la Ley de Tarifas de
Servicios Sanitarios. En términos generales, la Superintendencia determina las férmulas
tarifarias a partir de la simulacién de una empresa modelo para la gestién y ejecucién de los
planes de expansion. En tal sentido, el mecanismo incorpora elementos para la definicion de
tarifas que propenden a una mejora en la eficiencia operativa de las empresas prestadoras del
servicio. Por su parte, el modelo de regulaciéon peruano si bien privilegia la regulacién via

tarifas, incorpora como funciones de la Superintendencia otros aspectos tales como los de
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asistencia técnica a las operadoras y control del desempefio de las mismas. Los instrumentos
y sistematizacién de dichas funciones se encuentran poco desarrollados e incluso en materia
tarifaria son de dificil aplicacién dada la precariedad operativa de las empresas prestadoras.
Es por ello que el modelo peruano plantea un mecanismo de regulacién que incorpora la
gradualidad en el logro de los objetivos de eficiencia en el servicio. Es decir, se ha disefiado
un esquema de ajuste de las tarifas por etapas, estimandose una duracién de cinco afos
hasta alcanzar su fijacion con base a los costos marginales del servicio, tal y como lo
establece la Ley. En correspondencia con el proceso de ajuste tarifario, se han disefado
metas de mejoras en la gestion de las empresas que serian de obligatorio cumplimiento. En
el caso venezolano no se han disefiado ni implantado los mecanismos de regulacién; sin
embargo, el ejecutivo nacional y los correspondientes gobiernos locales tienen una importante
injerencia en las decisiones de las EHR via aportes presupuestarios y definicion de las tarifas
aunque las mismas no se encuentran sistematizadas en funcién de objetivos de eficiencia
sectoriales.

D. Discrecionalidad de las decisiones. De los tres paises analizados el que presenta un

mayor nivel de discrecionalidad en la toma de decisiones es Venezuela y el de menor nivel es
Chile, ello en funcion del grado de sistematizacion del proceso de toma de decisiones
realizado por los organismos correspondientes. En el caso de Peru, la Ley aprobada
establece con precision tanto los mecanismos como las competencias en materia reguladora,

lo cual permite esperar que de aplicarse adecuadamente el nivel de discrecionalidad sea bajo.

E. Autonomia de la entidad de requlacion. En materia de autonomia de la entidad de

regulacién, el modelo peruano es el mas avanzado ya que el financiamiento de sus
actividades proviene por Ley de un porcentaje maximo a aplicar a las tarifas del servicio, a
diferencia del caso chileno que se realiza por via de aportes presupuestarios del gobierno
nacional. En ambos paises sin embargo existe discrecionalidad en el nombramiento del
Superintendente, el cual es realizado directamente por el Presidente de la Republica, sin que
la Ley norme el tiempo que dura en sus funciones ni las causales de remocion. En materia de
autonomia en la toma de decisiones la situacion es inversa. El pais que dispone de mayor
autonomia es Chile, a pesar de que las decisiones en materia de tarifas son finalmente
tomadas por el Ministerio de Economia; sin embargo en general se respetan las

recomendaciones y acuerdos logrados por la Superintendencia. Por su parte, en el caso
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peruano las decisiones definitivas de las tarifas son competencia del poder municipal y, en

muchos casos, se ven afectadas por criterios politicos regionales.

En el caso venezolano no existe una entidad reguladora del servicio propiamente dicha
y la entidad que parcialmente cumple estas funciones (HIDROVEN) depende para sus
decisiones del ministerio al cual esta adscrita.

F. Desarrollo institucional del ente requlador. Debido a la dinamica diferenciada que han

vivido los tres paises en materia de la regulacién del servicio, el que cuenta con un mayor
desarrollo institucional en la materia es Chile, ya que tanto las funciones reguladoras como los
mecanismos de regulacién se encuentran claramente establecidos. Esta situacién es
afectada positivamente por una cultura reguladora mas desarrollada en la sociedad chilena,
que proviene del desarrollo alcanzado por esta funcién en otros servicios publicos y que
facilita la actuacion de los diversos agentes.

En el caso peruano, como se ha mencionado, el proceso es mas reciente; sin embargo
la Superintendencia ha logrado en corto plazo disponer de una importante infraestructura y de
recursos para la contratacion de personal idéneo. La amplitud de funciones que le asigna la
Ley, establece conflictos de competencia entre este organismo y el MIPRE en materia de
asistencia técnica y, con las autoridades municipales, en los aspectos relativos al
otorgamiento de los contratos de prestacion y la definicion tarifaria. La evaluacion institucional
de la regulacién en Peru estd aun pendiente debido a que es sélo recientemente que se ha
iniciado su implantacion.

G. Competencia de los gobiernos locales. En Venezuela y Peru la prestacién de los

servicios de agua potable y saneamiento es una competencia de orden municipal sobre la
cual el ejecutivo nacional ejerce una actividad de ordenamiento de las politicas generales y
garante de los derechos constitucionales de los usuarios y prestadores, ya sea en el ambito
de la salud publica como en el del ejercicio de las libertades individuales. Esta situacién de
concurrencia en la prestacién del servicio genera un modelo de regulacién en el cual debe
lograrse una adecuada coordinacién entre ambos poderes y la cual no esta totalmente
resuelta en ninguno de los dos paises. Por el contrario, en el caso chileno toda la

responsabilidad de las competencias de prestacion de los servicios son ejercidas por el poder
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nacional, permitiendo una concentracion de la actividad regulador en un ente de caracter

central.

H. = Papel del sector privado. En los tres paises la participacion del sector privado en la

prestacion integral de los servicios es aun muy incipiente. Chile es el unico en donde existen
empresas privadas de suministro de agua potable aunque representan sélo el 3% de la
actividad nacional. El procedimiento para la participacion de los privados se encuentra
claramente definido, mediante la figura de concesiones otorgadas por tiempo indefinido por el
MOP. Igualmente al respecto es relevante la reforma que actualmente se discute con el fin de
incentivar la participacion privada en la prestacion del servicio, estando incluso en discusién la
posibilidad de transferir la propiedad de los activos asociados a dichas actividades. En Peru
recientemente se reglamentaron tanto las modalidades como los prbcedimientos para la
prestacién del servicio por agentes privados, sin que ain se haya producido un avance en
esta materia. Por ultimo, en Venezuela, si bien la Ley Organica de'Régyimen Municipal permite
la participacion de los privados en la prestacion del servicio, dicha participacion sélo es posible
pdr_decisién de las autoridades municipales, sin que exista iibertad de concurrencia de los
égentes privados frente a los publicos. | |

I Participacion de los usuarios. En los tres paises analizados se consagra el derecho de

los ciudadanos a acceder a la prestacion de los sérvicios; sin embargo, la participacién de los
UsuarioS en las actividades propias de la regulacién es practicamente inexistente. Solamente
en el caso peruano se establece la creacién de Comités Consultivos Regionales con la
participacion de representantes de los usuarios,que tienen como funcion recibir y resolver los
reclamos que se presenten. Esta figura es ain muy incipiente y se ve limitada en su ejercicio

por las precarias condiciones que presenta el servicio en el pais.
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NOTAS

Carlos Stark, Marco Regulatorio, Privatizacién y Modernizacién del Estado, Bases Metodoldgicas.
Primer Informe Parcial. Diciembre, 1995,

Para la realizacién del presente trabajo se contd con la colaboracién del Abogado Antonio Ametranc
quien apoyé la actividad de analisis de los instrumentos legales en los tres paises. lgualmente, se
efectuaron un conjunto de visitas y entrevistas en cada uno de los paises estudiados y se mantuvo
estrecha colaboracién tanto con el coordinador del proyecto como con los consultores que realizaron el
estudio para los servicios de electricidad y telecomunicaciones. y los funcionarios del ILPES.
Superintendencia de Servicios Sanitarios, Memoria 1990-1993.. Santiago de Chile. Enero, 1994,
Superintendencia de Servicios Sanitarios. Memoria 1990-1993. Santiago de Chile.

De las casi mil cuencas que existen en Chile, mas del 60% presenta niveles de contaminacion calificados
como aitos por la propia Superintendencia.

CORFO. Propuesta de Estrategia para las Empresas Sanitarias. Mimeo, Santiago, 1994,
HIDROVEN/M. Génova. Analisis del Fallido Intento de Privatizacién de! AMC. Noviembre, 1995.
El analisis comparativo de los sistemas regulatorios sera realizado en detalle en el informe general del

proyecto. Sin embargo, hemos querido resaltar algunos elementos importantes que contribuyan a la
tarea comparativa que realizara el coordinador del proyecto.
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