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La privatizacion
de los servicios
publicos de agua

Miguel Solanes

Asesor Regional,
Division de Recursos
Maturales y Energia, CEPAL

América Latina ha seguido la tendencia a privatizar servicios
piblicos que impera en el mundo, impulsada por diversos fac-
tores: una filosoffa econémica, la bisqueda de mayor eficien-
cia, las situaciones macroecon6micas, la capitalizacidn de las
deudas, la incorporacién de capital privado a la gestidn de
servicios piiblicos en momentos de crisis econémica, y otros.
Este artfculo analiza las caracterfsticas y elementos de los ser-
vicios ptiblicos; las diferencias entre distintos servicios, parti-
cularmente en la relacidn activos-ingresos, la rigidez de ha
oferta y las inversiones; las posibilidades de eleccién por parte
del consumidor; ¢l concepto de economfas de escala y su vin-
crlacién con la nocién de monopolio, y las consecuencias le-
gales de la existencia de sistemas monopélicos. También exa-
mina algunos elementos de la regulacién legal de dichos
servicios, como el control administrativo, la nocién de rentabi-
lidad razonable, el control de los holdings, los mecanistnos de
regulacién y seguimiento, y las condiciones del servicio, in-
cluyendo ademds algunos elementos de la relacion entre los
servicios usuarios del agua y el manejo del recurso mismo.
Entre las experiencias concretas de privatizacion de servicios,
se pone de relieve la del Reino Unido, que hoy estd en el
debate publico, v se resefian algunos aspectos del Proyecto de
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (Espafia).
El articulo sugiere por tltime que los pafses de la regién to-
men en cuenta la legislacion comparads y la experiencia ex-
tranjera, y pongan en marcha sistemas de regulacién y segui-
miento adecuados antes de privatizar.
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I

Introduccién

Este articulo ha sido motivadoe por el proceso de pri-
vatizaciones en América del Sur, que en algunos pai-
ses no sélo tuvo como objetivo elevar la eficiencia en
la prestacion de los servicios, sino también efectuar
cambios estructurales en la economia (Stelzer, 1995;
Gerchunoff y Cénovas, 1993, p. 2).

Por lo tanto, en ciertos paises las privatizaciones
han sido, por 1o menos en su inicio, una “herramienta
macroecondémica’” para estabilizar la economia, lo que
ha hecho que la mayor eficiencia productiva resultan-
te de las privatizaciones no se haya trasladado nece-
sariamente a la sociedad a través de una reduccién de
tarifas {asi ha sucedido en procesos de privatizacién
monopoélica en diversas regiones y paises del mun-
do). En el Reine Unido, por ¢jemplo, el objetivo per-
seguido por la Oficina del Tesoro a través de los
procesos de privatizacién era ¢l de maximizar la ren-
tabilidad, mientras que la polftica apuntaba a ampliar
la base de accionistas. Las mejoras de la eficiencia no
se tradujeron en menores tarifas a los usvarios. Los
sistemas se privatizaron con una regulacién muy li-
viana. Como resuliado, la falta de competencia hace
que hoy se reclame una mejor regulacion (Stelzer,
1995; Gerchunoff y Cénovas, 1993, p. 2).

En este articulo se resumen las técnicas de priva-
tizacién y su contenido juridico, asi como la nocién de
servicios publicos y las modalidades de su regulacién,
con ¢l fin de avanzar en la determinacion de pricticas y
regulaciones para el sector en la legislacién comparada.
Se ha centrado en los servicios de agua porque una parte
apreciable de los servicios piiblicos pasa por los recur-
508 hidricos, en un momento en que la tendencia a la
intemacionalizacién por parte de los inversores y presta-
dores del servicio es clara (Merrill Lynch, 1991). Esta
tendencia también se nota en la preparacién de la legis-
lacién, particularmente en la Unién Furopea.!

Los servicios piiblicos son un elemento estruct-

(7 Este articulo se basa en un estudio presentado en el Seminario
Toeroamericano sobre Derecho y Tecnologia del Agua, organizado
por el Instituto del Agua y de las Ciencias Ambientales y 1a Unives-
sidad de Alicante (Alicante, Espafia, 15 a 17 de diciembre de 1994).
! Vefse, por ejemplo, el Proyecio de Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas del 26 de octubre de 1992, presentado
al Congreso de los Diputados de tas Cortes Generales de Espaiia,
entre ofras razones, para adecnarse al ordenamiento juridico comu-
nitario.

ral de ls sociedad moderna. Sin ellos no se puede
concebir las cindades y las formas de produccién con-
tempordneas. En la mayoria de los casos tienen ele-
mentos monopdlicos y afectan el interés piiblico, pues-
to que se vinculan con aspectos como la salud bdsica
y el desarrollo econdmico (Tieman y otros, 1995).

Son actividades con importantes economias de
escala y de alcance, inversiones fijas no liquidas y
capacidad disefiada para satisfacer las demandas de
punta, y estdn sujetas a regulacién pdblica. Esa regu-
lacién abarca fundamentalmente la calidad de los ser-
vicios y las tarifas, estas ditimas vinculadas en algu-
nos sistemas a rentabilidades razonables para el
prestador de los servicios.

Los instrumentos legales en virtud de los cuales
se prestan tales servicios tienen elementos de interés
piblico que los diferencian de los contratos del dere-
cho comiin, y hay una presencia activa del Estado en
su ejecucion o regulacién. Esta Gltima se institucio-
naliza a través de comisiones y organismos regulato-
rios, a los cuales se tiende a asegurar capacidad técni-
ca y financiera, e independencia.

En lo que hace a la utilizacién del agua, los pres-
tadores de servicios son grandes usuarios instituciona-
les, sujetos normaimente a permisos de uso de aguas,
normas de descarga y contaminacién, y obligaciones
generales de uso efectivo y beneficioso del recurso,

Las empresas que proveen estos servicios tien-
den a integrarse vertical y horizontalmente, y a inter-
nacionalizarse. Esto hace que muchos sistemas pres-
ten especial atencién al seguimiento de la composicién
de los paguetes accionarios, ¥ a los métodos de cele-
braci6n de contratos.

En los pafses que hoy estan volviendo a sistemas
privados de prestacitn de servicios piblicos se han
empezado a crear los mecanismos regulatorios e ins-
titaciones pertinentes. Este proceso de desarrollo ins-
titucional es fundamental para la adecuada compren-
sién y seguimiento de las actividades vinculadas a los
servicios. Las instituciones que se creen, que son bé-
sicas para ellos, necesitan actualizacién permanente.

El conocimiento de la legislacion y administra-
cién comparadas es muy valioso a este respecto, y
serfa itil crear sistemas, programas y proyectos para
su transferencia,

LA PRIVATIZACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DE AGUA » MIGUEL SOLANES
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I

La Iimportancia de los servicios publicos

en la sociedad moderna

El rol de los servicios pdblicos en la sociedad moder-
na puede ser calificado como estructural, por ser dis-
tintivo de la organizacién socioeconémica y tener im-
portancia similar a la de los sistemas monetario,
crediticio y educativo. Los sistemas vigentes de orga-
nizacién de la produccidn y de radicacion de pobla-
ciones son inconcebibles sin servicios publicos a es-
cala masiva y con un funcionamiento eficaz.

Los servicios puiblicos presentan una serie de as-
pectos que los han constituido en uno de los temas
relevantes del derecho:

i) Son actividades en las cuales la competencia
no es totalmente efectiva y que estdn normaimente
sujetas a regulacién gobernamental en pro de la pro-
teccion del interés piblico (Phillips Jr., 1993, p. 3).

ii) Parecen operar mds eficientemente en condi-
ciones de monopolio; sin embargo, esto hace que Ia
contribucién de los monopolios de servicios piblicos
al bienestar general tenga que ser en muchos casos
compelida (mediante regulaciones), m4s que volunta-
ria (Kaysen y Tumer, 1959, pp. 48-49, citado en Phi-
Lips Ir., 1993, p. 4).

ili) La regulacidn de estos servicios resulta del in-
terés piblico vinculado a la actividad, el que la funda-
menta legalmente y se traduce en forma primaria en el
control de tarifas y servicios (Phillips Jr., 1993, p. 4).

iv) Algunos autores han expresado que con fre-

I

cuencia hay conflicto entre el interés piiblico y el priva-
do en la relacién con los servicios piiblicos; este conflic-
to derivaria de la diferencia entre el objetivo de las em-
presas privadas (maximizar sus utilidades) y el interés
publico (servicio adecuado al precic mds bajo posible);
algunos pafses han creado instituciones especificamente
abocadas al estudio y a la investigacién de los servicios
piiblicos, ya que el proceso regulatorio no sélo es polé-
mico, sino ademds analiticamente exigente.?

v) Existe en la actualidad una clara diferencia de
susceptibilidad al cambio tecnolSgico entre los dis-
tintos tipos de servicios piiblicos, la que se traduce en
distintas necesidades regulatorias, y en ciertos casos,
incluso en la revisién del concepto de moropolio na-
tural en ciertas actividades.

vi) Si bien la regulacion es una caracteristica de las
entidades que prestan servicios piblicos, el contenido y
el alcance de tal regulacién no es estitico, sino que
tiende a ajustarse con el paso del tiempo v la variacién
de circunstancias y necesidades (Phillips Jr., 1993, p. 7).

vii) A la vez, se argumenta que la regulacion no
ha cumplido con sus objetivos ¥ que en la prictica ha
significado e] “parafso de los aspirantes a condiciones
monopdlicas, los que bajo las condiciones de la regula-
¢idn convalidan monopolios muy riesgosos, dificiles y
precarios, bajo un sistema desregulado” (Gray, 1940,
pp. 8-20, citado en Phillips Jr., 1993, pp. 8 ¥ 31).

Caracteristicas econémicas de

los servicios publicos

Entre las caracteristicas econémicas de los servicios
publicos destacaremos las que se enumeran a conti-
nuacidén:

1. Economias de escala y de alcance

Como se dijo més atrds, la nocibn de servicios pibli-
cos encuentra justificacidn parcial en la de monopo-

lios naturales, es decir, de actividades con economias
de escala (a mayor produccién menor costo unitario)
y de alcance (ciertos servicios diferentes son més ba-
ratos cuande son producidos por la misma firma que
cuando son producidos por dos firmas).

? Veéase en especial la referencia a la creacin en Estados Unidos
del National Regulatory Research Instite (Phillips Jr., 1993, pp. 5
¥ 17-21).

LA PRIVATIZACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DE AGUA » MIGUEL SOLANES
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Los servicios de agua potable y saneamiento ofre-
cen ejemplos inmediatos de estas situacicnes. Asi, se
ha comprobado que ¢l costo de inversién para pro-
veer agua potable y saneamiento en sistemas peque-
fios para una familia media de tres personas es de
1 600 délares, mientras que en sistemas de gran ex-
tensién es de 200 ddlares (economias de escala). Por
otro lado, la tendencia a integrar servicios de agua
potable con los de sancamiento se explicarfa por el
concepto de economias de alcance. Los sistemas pe-
quefios, por lo tanto, tienen problemas financieros que
se traducen en dificultades técnicas, de manejo y de
adecuacién general de los servicios (Lawton y ofro,
1983, citado en Phillips Jr., 1993, pp. 851 y 836-839).
Las economias de escala inciden en los monopolios
(Phillips Jr., 1993, p. 56), los que a su vez justifican la
regulacion de precios (tarifas) y productos (servicios).

2. Inversién fija no liquida

La realizacion de economias de escala con frecuencia
exige grandes inversiones en infraestructura a gran
escala, que no son liquidas. Esta inversién rigida nor-
malmente representa una parte considerable de los
costos totales, y se traduce en que las organizaciones
que prestan servicios piblicos hagan uso intensivo de
capital, De nuevo, esto es particularmente notorio en
los servicios de agua potable y saneamiento, en los
cuales la relacién ingresos-activos es muy baja (Phi-
Llips Jr., 1993, p. 15).

El crecimiento de la demanda de este servicio
esencial, para el que no hay sustitutos, es continue,
Los avances tecnol6gicos recientes no han sido muy
importantes en esta actividad, lo que combinado con
la inflacién, las exigencias ambientales, el cumpli-
miento de los estdndares y la necesidad de asegurar
y proteger nuevas fuentes de financiamiento, se ha
traducido en un incremento constante de los cos-
tos, con una relacién capital-ingresos que va desde
10:1 a 6:1 y que algunos autores llevan hasta 12:1
(Wade Miller Associates Inc., citado en Haarme-
yer, 1994, p. 43).

De hecho, de todos los servicios piiblicos, los de
agua potable y saneamiento han sido calificados como
los que hacen uso més intensivo de capital (Environ-
mental Protection Agency, 1977). Esto influye en las
condiciones legales en que el sector privado invierte
en agua potable y sancamiento, en los sistemas de
financiacién y en la regulacién de la gestion privada
en ¢l sector, temas que se verdn mds adelante.

Cabe tener en cuenta que a relacidn activos-in-

gresos no ¢s la misma en todos los servicios publi-
cos. Asf, para teléfonos seria de 3:1, para electrici-
dad de 3-4:1 y para las aerclineas de 1:1. Esto cier-
tamente influye en la propensidn a invertir del sector
privado, en la existencia de competencia real, en la
susceptibilidad a monopolios y, por ende, en las ne-
cesidades relativas de regulacién de las diferentes
actividades.

3. Capacldad ociosa

La inversidn fija de los servicios pdblicos se efectia
con vistas a satisfacer la demanda méxima prevista y
sus incrementos previstos a lo largo del tiempo. Cier-
tos factores de produccidn son indivisibles, de modo
que por razones técnicas deben ser estructurados en
un solo bloque. La capacidad ociosa se puede consi-
derar un resultado de la diversidad de la demanda,
por lo que los proveedores de servicios tratan de atraer
esa dernanda a través de incentivos a los consumido-
res, Como esto puede resultar en discriminacién in-
debida se convierte en un factor de control para pre-
Vvenir que esto ocuira.

4. Limitaciones operativas

En muchos casos la posibilidad de competencia en la
prestacién de servicios est4 limitada por las condicio-
nes de! servicio mismo y por la capacidad receptiva
del medio (como en el caso de las cafierfas y las dreas
para su instalacién y tendido), que normalmente no
ofrece suficiente espacio fisico como para acoger mu-
chos proveedores y dar lugar asf a la competencia.

§. Estructura de 108 mercados

En la mayoria de los servicios piblicos la demanda
es diversificada y relativamente ineldstica (aunque hay
variaciones entre distintos servicios y entre lo que
puede ser un consumo vital y necesidades de otro
tipo). Ademas los nsuarios estdn limitados por la rigi-
dez del sistema de provisién (normalmente no tienen
la posibilidad de seleccionar entre varios proveedores
posibles de agua potable y desagiies).

6. Consecusnclas legales
Por las caracteristicas descritas, la entrada al mercado

de servicios piiblicos normalmente estd sujeta a con-
trol piiblico y a regulacion para evitar transferencias

LA PRIVATIZACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DE AGUA + MIGUEL SOLANES
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de ingresos desde los consumidores a los inversores.
Esto ltimo se hace a través de mecanismos para po-
sibilitar las quejas de los usuarios, y de controles ex-

1Y

presamente disefiados para limitar el poder social, eco-
némico y politico de las entidades de prestacién de
servicios piblicos.?

Conceptos legales en la regulacién

de los servicios publicos

Hay algunas actividades que tienen la capacidad, el
potencial o la caracterfstica de afectar a la comunidad
€n su conjunto, incidiendo sobre el bienestar general,
la salud priblica, la seguridad colectiva y otros aspec-
tos, Ellas estin sujetas al control piblico en pro del
bienestar general {(Spota, 1941, p, 917, nota 189; Phi-
llips Jr., 1993, p. 87). Este control se justifica en las
condiciones monopdélicas de muchos de los servicios,
y en lo esencial que son para los consumidores y en
la falta de otras opciones.?

Por este motivo los contratos administrativos bajo
los cuales normalmente se concede a una persona
privada el derecho de prestar servicios de utilidad
piblica contienen cldusulas especiales referentes a la
prestacion de garantfas, 1a facuitad administrativa de
interpretacién, la modificacién por razones de interés
publico, la resolucién, la determinacién de efectos y
la aclaracion de dudas.’

El control piblico se raduce en regulaciones so-
bre la calidad del servicio, su extensién y cobertura,
su frecuencia o constancia, su precio, y en el caso de
servicios de agua potable, su impacto sobre el medio
ambiente.

La regulacién, y su fundamentacién filoséfica,
no ¢s un fenémeno moderno. Existen antecedentes
sobte el tema en la doctrina de los Padres de la Igle-

3 Véase cita de Breyer en Phillips Jr., 1993, p. 60.

4 Dicho control se expresa en algunos pafses con ¢l término “po-
der de policia”. Este concepto tiene dimensiones muy interesantes,
puesto gue permite en oportunidades actuar sobre bienes privados
al estimarse que ciertos controles, que influyen sobre la renta de un
bien disminuyéndola a rafz de regulaciones o de vinculaciones, son
aceptables en la medida en que la rentabilidad de la inversidn que
resulte, pese a estar limitada, sea “razonable” (Penn Central Trans-
portation Co. vs. Nueva York, 438 US 104, 1978). Se ha sugerido
que existe una vinculacién muy tmportante entre este caso y la
teorfz de los servicios piiblicos. Véase Findley y Faber, 1992,

. 287,

’p Proyecto de Ley de Contratos de las Administraciones Pdblicas
(Espaiia), atticulo 7.

sia —precio justo (justm pretium); precio natural
{verum pretiumj— y en la regulacion de las cofradias
medievales y de las actividades consideradas de inte-
rés comin (Glaesser, 1957, pp. 196-201, citado en
Phillips Jr., 1993, p. 122). En ellas se regulaban pre-
cios, calidad de servicios, tipo de servicios, etc. El
tema tiene una proyeccion directa sobre una serie de
elementos de los servicios piblicos vinculados a los
recursos hidricos, como se muestra a continuacién.

1. Rédito del conceslonarlo

Esta seccidn no pretende entrar en las complejidades
técnicas de distintos sistemas de tarifas, sino descri-
bir algunos de los criterios en virtud de los cuales se
fijan los pardmetros que determinan la rentabilidad
total para el concesionario de los servicios piblicos y
su vinculacidn con las tarifas. Existen ejemplos en la
legislacién sobre el tema que sientan criterios al res-
pecto. Asf, por ejemplo, la legislacidn del estado
de Nueva York establece que las tarifas por el uso de
aguas serdn justas y razonables, y nunca mayores
de lo que faculte la ley o la orden de la comisién
regulatoria pertinente. Este tema por cierto se vincula
al de la rentabilidad razonable para el concesionario.®

Lo especial aquf es saber qué se entiende por
una rentabilidad razonable. En primer lugar, los pres-
tadores de servicios piblicos no pueden ser obligados
a proveerlos a pérdida; pero esto no significa que
tengan garantizado un retomo de hecho sobre sus in-
versiones, La tarifa debe permitir cubrir los costos de
operacién y obtener una rentabilidad razonable scbre
la inversién. Debe ademds permitir que las entidades
que prestan este tipo de servicios sean capaces de
atraer recursos en el mercade de capitales. En el dere-

$ Consolidated Laws Service, vol. 26, Nueva York, 1983, p. 158 ¥
siguientes {articulo 39-b-1).

LA PRIVATIZACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DE AGUA * MIGUEL SOLANES
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cho estadounidense se ha hablado de que la rentabili-
dad de la inversién debe ser comparable con la de
actividades de riesgo e incertidumbre similares, en
zonas similares, en el momento en que se lleva a
cabo la actividad, También se afirma que la rentabili-
dad no es una suma especifica, ni puede ser estableci-
da con una férmula predeterminada, pues estd sujeta
a las variaciones de las condiciones econdmicas deri-
vadas de la economfa en general y de las situaciones
especificas de las compaiifas. Es més, a veces se han
rebajado las tarifas como manera de castigar a compa-
iifas consideradas ineficientes (Phillips Jr., 1993, p. 427).

No todos los sistemas regulan la rentabilidad de
la inversién. Haarmeyer afirma que desde que las com-
paiifas francesas de aguas no estdn sujetas a controles
de rentabilidad que obstaculicen las inmovaciones, son
lideres en innovacién tecnoldgica y de gestién {Haar-
meyer, 1994, p. 48).

En el Reino Unido se privatizaron los sistemas
de agua potable y saneamiento en 1989. La regula-
cion de las tarifas se impuso mediante el estableci-
miento de precios méximos. El sistema opera sobre la
base del indice de precios mayoristas mas un factor
de ajuste K. En la industria del agua este factor es
positivo, como un reconocimiento a las caracterfsti-
cas del subsector: uso intensivo de capital, alta inver-
sién y baja productividad (Haarmeyer, 1994, p. 49).

Es intercsante analizar la experiencia inglesa,
puesto que ha dado origen a un debate piblico gene-
ralizado, que de alguna manera es linico por su rique-
za conceptual, sobriedad ideolbgica y transparencia.
El sistema inglés se basé en no controlar ganancias,
sino en establecer topes méximos para las tarifas. Al
hacer esto el gobierno “incliné el juego a favor de los
inversores, a costa de los consumidores (Stelzer, 1995).
Para 1992-1993 los ingresos de las compaiifas de agua
se habian elevado en un 23%, en promedio. Las utili-
dades de operacién habfan aumentado 34.3%, como
promedio. Las rentabilidades aparecfan como excesi-
vas (Tieman y otros, 1995). En marzo de 1994 la
tarifa del agua absorbia una buena parte de los ingre-
so0s de 1a poblacifn de més bajos recursos y la capaci-
dad de pago de estos sectores se convertia en el ele-
mento fundamental para la determinacién de los
precios en 1994 (Booker 1994. p. 61).

El sistema britAnico se revisé en julio de 1994,
La Oficina de Servicios de Agua (Office of Water
Services} bajé el factor de ajuste en medio de un
clima de descontento de los usnarios, quienes se que-
jaban de que los directores de las compaififas de agua
doblaban sus salarios as{ como doblaban el costo del

agoa para los consumidores (The Times, 1994a}, de
que los costos de las compaiifas de agua no crecian
de acuerdo con la inflacién, de que los desembolsos
de capital no eran los esperados, de pérdidas en nego-
cios colaterales a la actividad central, y de otros in-
convenientes. Esto ha hecho que algunos comentaris-
tas auguren la posibilidad de aplicar criterios
regulatorios més vinculados con la rentabilidad (Helm,
1994). Otros, m4s que augurar, sugieren que se intro-
duzca un elemento de control de las ganancias y de la
rentabilidad en el sistema regulatorio (Stelzer, 1995).
También, dada la valorizacién de las acciones de es-
tas compaiifas, se han mencionado impuestos a las
ganancias eventuales (Tieman y otros, 1995).

Si se examina la experiencia en la materia de
algunos otros servicios privatizados, vemos por ejem-
plo que el decreto en el cual se regula el tema en
Buenos Aires incluye referencias a la racionalidad y
eficiencia del sistema; al equilibrio entre 1a oferta y la
demanda; a la promocién de objetivos sanitarios y
sociales; a la necesidad de reflejar los costos econd-
micos més los beneficios del concesionario, y a trans-
ferencias entre distintos sectores de usuarios. Las ta-
rifas estdn sujetas a revisién por variaciones
significativas de los costos de operacién, o cambios
en la calidad y nivel de los servicios, en los impues-
tos que debe pagar la compaiiia, en la relacién de
cambio con el dblar, 0 en 1a legislacién ambiental ¢
de otro tipo.”

Es interesante comparar lo anterior con el Proyec-
to de Ley de Contratos de las Administraciones Pibli-
cas (Espafia), el cual reclama precio cierto en moneda
nacional, y aclara que el precio debe ser el adecuado al
mercado (artfculo 13). Los reajustes deben reflejar os-
cilaciones reales de mercados, pueden ser regionales, ¥
deben incluir las variaciones de los costos de la mano
de obra y de los elementos bésicos que afectan al con-
trato (articulos 100 y 101 del Proyecto de Ley de Con-
tratos de las Administraciones Piblicas).

2. Prestaclén de servicios publicos

Una de las caracteristicas de los servicios piiblicos
son las economias de escala que integran la nocion de
monopolic natural, La consecuencia legal de esta ca-
racteristica es que la entrada como proveedor al siste-
ma de servicios pidblicos se ha encontrado sujeta a

T Articulo 44 del Marco Regulatorio de la concesién de servicios
de agua potable y desagiles cloacales en el Gran Buenos Aires
(Buenos Aires, Argentina).
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una autorizacién del Estado. El hecho de gue los ser-
vicios sean monopdlicos resulta en otro elemento le-
gal: las condiciones de prestacién de ellos estin
{0 deberfan estar) sujetas a seguimiento, para evitar
que el concesionario de los servicios obtenga rentas
monopélicas a costa de los usuarios,

El Proyecto de Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Piiblicas (Espafia) permite la gestién pri-
vada de servicios piblicos cuando éstos tengan con-
tenido econémico y sean atribuciones delegables. No
se puede contratar sin haber establecido previamente
el régimen juridico del servicio, las competencias ad-
ministrativas, las prestaciones a favor de los adminis-
trados, y el hecho de que la actividad es asumida
como propia de la administracién y que queda sujeta
a los poderes de policia necesarios para asegurar la
buena marcha de los servicios (articulo 151).

En consecuencia, los instrumentos legales por
los cuales se otorga una autorizacién para prestar ser-
vicios piblicos tienen ciertas caracteristicas que los
diferencian de los contratos comunes. Una de ellas,
muy importante, se ha visto al analizar el proceso de
privatizacion inglés: las pautas tarifarias quedan suje-
tas a revisidn periddica para asegurar que la tarifa sea
razonable y que cumpla efectivamente con su papel
de atraer inversién, cubrir el costo, y no representar
una exaccién monopdélica sobre los usuarios.

En el derecho argentino, en cuya doctrina y juris-
prudencia influye mucho la experiencia europea, se dice
que: “la concesién no es un contrato de derecho co-
nuin... entre partes iguales... sino que ¢s una delegacion
en una empresa para la debida realizacion del servicio
piiblico ...™; siguiendo a Mayer, se afirma que “la conce-
si6n es un acto administrativo que mal puede englobarse
entre los contratos de derecho privado™; consecuente-
mente “en las controversias el derecho comiin es de
aplicacién supletoria” y sé6lo en la medida en que no
contrarie el interés general”; “los derechos que surgen
son derechos publicos subjetivos™. El derecho estado-
unidense aplica conceptos similares, puesto que la posi-
bilidad de prestar un servicio pdblico depende de licen-
cias, franquicias o permisos administrativos, todos
conceptos que llevan implicita la nocién de condiciones
especiales. Esto tiene consecuencias importantes, puesto
que ¢l acto juridico queda sujeto al poder de policia, y el
concesionario queda obligado a cumplir con reglamen-
tos y disposiciones ann posteriores a la concesién.?

8 Yéase Spota, 1941, t. 2, pp. 908 a 925, y la doctrina y jurispru-
dencia alli citadas; también Phillips Jr., 1993, pp. 94 a 96 y 136, ¥
94 US., Munn vs, Illinois 1877.

En el derecho inglés los proveedores de servi-
cios de agua potable y saneamiento son establecidos
por designacién que requiere que el designado cum-
pla con los deberes impuestos por cualquier disposi-
cién legal. Ademds, las condiciones de la designa-
ci6n estdn sujetas a modificaciones por acuerdo, por
referencia a la Comisién de Monopolios, por fun-
ciones de las compaiiias que comprometan el interés
piiblico y por érdenes bajo otras disposiciones lega-
les (HMSO, 1991, arts. 6 a 17).

Existe un fallo reciente del Reino Unido en el
cual se resolvié que las empresas de agua potable y
saneamiento operan bajo control estatal. Refiriéndose
a South West Water el tribunal decidi6é que, a despe-
cho de su cardcter privado, South West Water emana
del Estado, puesto que opera un servicio piiblico, con-
trolado por un regulador designado por el Estado. La
forma legal de organizacién del prestador del servicio
es irrelevante, puesto que el servicio piblico esta bajo
control del Estado (Financial Times, 1994).

Las actividades del Estado no pueden tener por
resultado que el concesionatic trabaje a pérdida o
sufra confiscaciones. No obstante, cabe reflexionar
que la metodologia y el concepto de la rentabilidad
razonable, tanto en el campo de los servicios piblicos
como en lo que hace a su conceptualizacién (de con-
formidad con el caso Penn Station, mencionado ante-
riormente), es una herramienta legal con sustrato
financiero, econdmico y téenico que debe ser adecua-
damente entendido, analizado y aplicado en los pai-
ses con procesos de privatizacion en marcha.

3. Los conceslonarlos como usuarios
institucionales de aguas

La gestién de servicios vinculados a los recurses hi-
dricos tiene impacto sobre su cantidad y calidad. Por
esta razén los concesionarios son considerados gran-
des usuarios y sujetos a una serie de controles y re-
quisitos en lo gue hace al uso del recurso. La prolife-
racidn de usos, sus efectos reciprocos y los efectos
agregados sobre el medio ambiente han demandado
la constitucién de estructuras organizacionales y le-
gales que permitan su control, planificacién y armo-
nizacién,

Estas medidas institucionales tienden a estructu-
rarse a nivel de cuenca o regién para su planificacién
y manejo (Dourojeanni, 1994; CEPAL, 1994; Barra-
qué, 1993, p. 43 y siguientes). Esto es lo que se ha
hecho en Francia, Espaiia y otros pafses de Europa.
América Latina se encuentra al presente abocada a un
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proceso de andlisis y discusién del tema, que estd
particularmente avanzado en Brasil, Colombia, Perti
y Venezuela.

Existe ademds una tendencia creciente a sepa-
rar el manejo del agua para usos especificos, por un
lado, y la politica y la administracién nacional de
las aguas, por otro. Esta tendencia se traduce en el
traspaso de la politica y 1a planificacién de aguas en
general a ministerios del ambiente, de recurses na-
turales o de aguas. Se estima que esta es una manera
adecvada de lograr imparcialidad y objetividad en el
manejo de un recurso sujeto tanto a deterioro am-
biental como a demandas mdltiples. En un informe
del Secretario General de las Naciones Unidas al
Comité de Recursos Naturales (Naciones Unidas,
1994) se dan ejemplos de esta tendencia en diferen-
tes pafses, entre otros Canad4, Francia, Estados Uni-
dos, Guatemala, Israel (con ciertas caracteristicas di-
ferentes), Omdn y ofras naciones con procesos de
esta indole en marcha.

Es mds, en algunos paises el sistema de manejo
y control integral del agua ha sido modificado, junto
con modificarse el régimen de los servicios de agua
potable y saneamiento.

Asi, en 1992 México reformé su legislacién de
aguas con un paguete de medidas que incluyen la
adopcién de derechos de agua transables, la creacién
de antoridades de cuenca a fin de reducir la fragmen-
tacién del sector agua, la imposicién de cargas por
contaminacién, y la apertura de los servicios de agua
potable v saneamiento a la privatizacién (Casasus,
1994).

Uno de los méritos que se atribuye a la reforma
del sisterma inglés de manejo y provisidn de servicios
de agua potable es el haber separado de las compa-
fifas de agua el sistema de control ¥y manejo del recur-
so; “el regulador se separa del regulado”. Hoy el sis-
tema inglés establece una serie de controles sobre las
compaiifas de agua. Estos controles incluyen el del
servicio como tal, realizado por la Oficina de Servi-
cios de Agua. Los controles ambientales y de uso del
agua son realizados por la Autoridad Nacional de Rios
(National Rivers Authority) y por la Inspeccién de
Agua Potable (Drinking Water Inspectorate) (Jeffrey,
1994, p. 64).

Las compaiifas de agua inglesas se encuentran
sujetas a deberes ambientales (Water Industry Act,
1991, articulos 3, 4 y 5). El prospecto con la des-
cripcién de las condiciones de venta de las acciones
de aguas enunciaba condiciones sobre el uso del agua
por las compafifas. Se indicaba que de acuerdo a las

provisiones de la ley de aguas de 1963 los concesio-
narios de este recurso debfan tener permisos para
derivar aguas y también para hacer ciertos tipos de
embalses. El control de descargas o vertimientos y
de las condiciones de tales vertimientos correspon-
de, al igual que los permisos de derivacién de aguas,
a la Autoridad Nacional de Rios (Prospectus, 1989,
PP- 29y 30).

En el sistema de privatizacién del Gran Buenos
Aires el decreto con el régimen regulatorio establece
que la gestién del control de 1a contaminacion se ajus-
tard a la regulacién de la Secretaria de Recursos Na-
turales y Ambiente Humano, y a los anexos que con-
tienen un marco regulatorio sobre el tema; que la
fiscalizacién de la contaminacién hfdrica la realizard
¢l Ente Regulador del Servicio (en lo gue se diferen-
cia del sistema inglés, en el cual la regulacién y con-
trol de la contaminacién compete a una entidad dis-
tinta de la que controla la gestién del servicio en sf),
y por ltimo, que el concesionario de los servicios
tiene derecho a hacer uso de -aguas subterrdneas y
derivaciones de aguas superficiales.®

El sistema de oforgamiento de derechos de agua
puede tener influencia en la tendencia de ciertos sec-
tores a constituirse en monopolios. Asi, y para evitar
este efecto, las legislaciones de agua tienen normal-
mente exigencias de uso efectivo del recurso, dentro
de ciertos plazos, para propdsitos que el sistema legal
considere como beneficiosos. El propésito de estos
principios es “no permitir que un individuo tenga
monopolics absolutos sobre el recurso” (Beck, 1991,
p. 106 y siguientes).

En conexi6n con este punto se ha notado que, en
el caso de la generacion hidroeléctrica, los permisos de
uso no acotados por plazos para su uso efectivo pue-
den resultar de hecho en situaciones monopélicas en
esta drea, e inducir al uso de fuentes de energfa distin-
tas de la hidrica. También se ha observado que es un
factor de distorsién en la generacién de energia, seg-
mente de la cadena generacién-transmisién-distribucién
que por sus caracteristicas puede considerarse no regu-
lable (segiin algunas legislaciones modernas) y abierto
a la competencia. Al otorgarse derechos de agua in-
condicionados se crea, a través de la ley, la posibilidad
de constitir un monopolio legal (De Andrade, 1995,
p- 10; Sanchez Albavera, 1994, p. 22),

9 Articulos 17, 29 y 76 del Marco Regulatorio para la concesion
de 105 servicios de provisién de agua potable y desagiies cloacales
en ¢! Gran Buenos Aires.
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4. La determinacién del drea de prestacién de
los servicios

La determinacién del 4rea en que se prestan los servi-
cios de agua potable y saneamiento debe atender a
dos objetivos: por un lado, asegurar que no queden
dreas sin servicios o que las distintas zonas de una
circunscripcién politica sean paulatinamente incorpo-
radas a ellos; y por otro, crear dreas que aseguren
economias de escala.

Este fue uno de los propdsitos de la reforma del
sistema de agua potable y saneamiento en Ciudad de
Meéxico, donde se atribuye a la fragmentacién del ser-
vicio entre diversos municipios un efecto debilitante
sobre el sector (Casasiis, 1994),

Ya se han dado cifras sobre las diferencias entre
los costos relativos por familia tipo segiin se trate de
zonas servidas pequefias o grandes. El concepto de
economias de escala deberia ser un elemento funda-
mental en la regulacién de los servicios de utilidad
publica (privatizados o no). Esto obliga a incorporar
un contenide més especifico en recomendaciones co-
munes como las que se hacen sobre la necesidad de
descentralizar servicios al nivel apropiado més bajo.
Este principio se podria complementar con el de eco-
nomfas de escala. En algunos paises se sugiere la
creacién de empresas regionales que agrupen varios
sistemas pequefios, o que las compafifas més grandes
absorban a las més pequeitas.t?

No obstante estas consideraciones, que parecen
de alguna manera obvias, en algunos paises se sigue
potenciando la descentralizacién a escala politica de
los servicios, sin considerar que quiz4 la unidad poli-
tica bésica no sea en todos los casos la alternativa
técnico-econémica mds conveniente.

5. Obligaciones y derechos genéricos de los
concesionarios

Segiin una sintesis muy iitil que realiza Phillips, los
concesionarios de servicios piiblicos tienen cuatro obli-
gaciones bésicas: i) Dentro de su drea de servicio
deben atender a todos los usuarios que estén dispues-
tos a pagar por el servicio. Esto puede incluir la obli-
gacion de servir dreas que por si mismas no son ren-
tables y que son subsidiadas por otros servicios
ofrecidos por ¢l concesionario. También se traduce

10 Phillips Jr., 1993, p. 839. En algunas circunscripciones las com-
paiifas mds pequefias contratan servicios de manejo con compaiiias
especializadas o més grandes, con lo cual ahoman la contratacién
de alguien ¢n forma directa.

en exigencias de construir infraestructura para satis-
facer demandas futuras; ii) el servicio que se preste
debe ser seguro y adecuado, que responda instantd-
neamente a la demanda; iii) se debe servir a todos los
clientes sin efectuar discriminaciones arbitrarias, in-
justas o indebidas, y iv) los concesionarios s6lo pue-
den cobrar un precio justo y razonable por los servi-
¢ios que presten.

Los derechos genéricos de los concesionarios in-
cluyen: i) la proteccién legal de su propiedad; ii) la
percepcion de un precio razonable por sus servicios,
puesto que no pueden ser forzados a trabajar a pérdi-
da, aun cuando el Estado no les garantiza que efecti-
vamente obtengan una ganancia razonable; iii) el de-
recho a que las tarifas y condiciones regulatorias del
servicio sean razonables, incluido el derecho a desco-
nectar en ciertas condiciones; iv) en la mayoria de los
casos, derecho a proteccion respecto de la competen-
cia dentro de su frea; v) por lo general, asignacidén de
poderes de expropiacién, de imposicion forzada de
servidumbres, de entrada, de requerimiento de infor-
macién y otras medidas que hacen a sus capacidades
ejecutivas (Phillips Jr., 1993, p. 121).

El Proyecto de Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Publicas (Espaiia) exige solvencia técnica,
financiera, econémica y profesional a los contratistas.

6. Algunos elementos eapecificos en los
sorviclos de agua

Los proveedores de servicios de agua se encuentran
sujetos a ciertos deberes que particularizan a su res-
pecto los términos genéricos vistos en el apartado
anterior,

Estdn obligados a proveer servicios dentro de su
drea, manteniendo, mejorando y expandiendo Ia in-
fraestructura, y deben cumplir con estindares de fun-
cionamiento, De conformidad con los términos finan-
cieros de la concesién,deben proveer servicios e
infraestructura a quienes se los requieran {esto se com-
plementa con el derecho de requerir conexiones for-
zadas). Los términos financieros pueden incluir pa-
gos, constituciones de garantfas, implantacién de
medidores y otras condiciones.

En algunos sistemas se establece la responsabili-
dad civil del concesionario respecto de los usuarios
por incumplimiento de sus obligaciones. Esta respon-
sabilidad puede ser excusada mediante prueba de de-
bida diligencia.

Entre las obligaciones se incluye la de proveer
agua en cantidad suficiente y calidad apropiada, con
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continuidad y presion adecuadas, cuidando de que las
conexiones a su carge se mantengan operativas. Bajo
ciertas condicicnes esta obligacidén se puede extender
a usos que no sean domésticos. La exigencia de cali-
dad es particularmente importante y los concesiona-
rios estdn obligados a tomar en cuenta los pardmetros
que se dicten sobre los propdsitos para los cuales se
puede usar el agua, las sustancias que el agua puede o

no contener, las concentraciones de sustancias espe-

cificas, los sistemas de tomas de muestras, el segui-
miento e informacién sobre la calidad de las fuentes
de agna que se usan para el abastecimiento, etc.

Las obligaciones se pueden extender a aspectos
técnicos de la manera de proveer los servicios, cons-
truccién de infraestructura y disefio, y calidad y ca-
racter{sticas de los equipos e instalaciones. Se com-
plementan con una serie de facultades, como las de
requerir medidores en ciertos casos, controlar a los

\Y%

usuarios, evitar actividades de contaminacién, con-
trolar vertimientos en las redes de desagiies. A su
vez, los concesionarios se encuentran sometidos a es-
tAndares cada vez més estrictos relativos a la conta-
minacién que pueda resultar de sus actividades.

Un elemento particularmente importante entre las
obligaciones del concesionario es el de suministrar
informacién adecuada y oportuna al publico v a las
autoridades de gobierno. Para elio debe mantener re-
gistros y contar con catastros y planos y mapas de
redes, publicaciones, informes e informacién sobre el
estado del sector, ete,!!

Para las empresas hidroeléctricas se utilizan nor-
mas o disposiciones que se refieren, entre otros as-
pectos, a seguridad piblica, control ambiental, im-
pacto ecolégico, uso de los recursos hidricos y
operacion de centrales en relacién con los recursos
hidricos (coordinacién con otros usos).!2

Técnicas de privatizacion de

servicios publicos

Las diferenciaciones tradicionales entre gobiernos,
operadores de servicios y publico servido estdn su-
friendo una transformacién profunda, por la transfe-
rencia de funciones al sector privado, la integracitn
de los usuarios ¥ sus intereses en las estructuras de
manejo del agua, el seguimiento de los servicios (para
conferir legitimacion), y como se dijo antes, la cons-
titucién de estructuras de manejo y planificacién a
nivel de cuencas o regiones (Barraqué, 1993, p. 46).

Se entiende por privatizacién la introduccién de
fuerzas de mercado en la economfa y también, en una
acepcitn m4s restringida, la transferencia de empre-
sas publicas, actividades o activos al control privado
ya sea total, mayoritario o minoritario. Los propési-
tos de la privatizacién incluyen, entre otros, la racio-
nalizacién de las empresas piblicas, una mayor efi-
ciencia, una distribucién amplia de la propiedad, la
reduccién de gastos en el sector piiblico, la capitali-
zacién de la deuda externa y un efecto de demostra-
cién piblica en cuanto a las politicas econémicas de
los gobiernos (Vuylsteke, 1988, vol. 1, p. 1; Gerchu-
noff y Cénovas, 19%3).

A estas motivaciones algunos antores agregan, en

el sector agua y sanearniento, los intereses profesionales
de algunos grupos vinculados a los recursos hidricos
que vieron en la privatizacién oportunidades para esca-
par a restricciones financieras y para continuar con la
profesionalizacién de la industria del agua (Barraqué,
1993, p. 51). A la vez se observa una concentracion de
servicios en menos empresas, y la diversificacion de
éstas, muchas de las cuales abarcan servicios, consulto-
rfa y construccion con las economias de escala y de
alcance propias de ciertas actividades. Asf, Barraqué men-
ciona que las firmas Générale des Eaux y Lyonnaise des
Eanx se han diversificado vertical y horizontalmente,
incluyendo servicios de agua potable, desagile, residuos
solidos, transporte, calefaccion, etc. Recientemente Lyon-
naise des Eaux se uni6 con Dumez, que se ocupa de
obras y consultoria (Barraqué, 1993, pp. 51, 47 y 67).

Il Los ejemplos que se dan en esta seccién se han tomado de: la
legislacién inglesa (Water Industry Act, 1991); de Prospectus,1989;
y del Marco Regulatorio para la concesi6n de los servicios
de provisién de agua potable y desagiies cloacales en el Gran
Buenos Aires,

12 Proyecto de Pliego Hidroeléctrica Mendoza, Provincia de Men-
doza, Repiiblica Argentina, 16 de julio de 1992,
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Las posibilidades de constituir heldings de inte-
gracién miiltiple que no redunden en beneficio de los
consumidores, dadas las triangulacicnes y transferen-
cias de precios que de ese modo se facilitan, ha lleva-
do a dictar leyes y crear mecanismos especiales de
control. El andlisis de este tema y su investigacién
empirica en relacién con los servicios piblicos priva-
tizados en América Latina es atin incipiente,!

Las técnicas de privatizacién mis comunes con-
sisten en ventas privadas o piblicas de acciones, in-
corporacién de inversiones privadas en empresas ya
existentes, venta de activos de las empresas publicas
o del gobierno, reorganizacién en partes componen-
tes, compra del paguete accionario por la gerencia o
el personal, contratos de arriendo (lease, affermage)
0 gestion, contratos de construccidn-propiedad-opera-
cién, pago mediante tasas por uso, y otras modalida-
des (Vuylsteke, 1988, pp. 7-9).

En tomo a las privatizaciones confluyen factores
exdgenos y enddgenos a las empresas que se privati-
zan. Los exdgenos incluyen, entre otros,la opinién
publica, la situacién del mercado de capitales, la si-
tuacion econémica general, las normas sobre empleo
publico y privado, la actividad de que se trata, etc.;
los enddgenos abarcan el caricter legal original de la
actividad (;es servicio piiblico o no?), la forma de
organizacién con la que estd funcionando {(;es una
prestacion del gobierno central, es una unidad des-
centralizada, es un ente pidblico accionario?), su si-
tuacion financiera, su mercado, su viabilidad econd-
mica, su marco regulatorio, los precios posibles, el
tipo de propiedad (ptiblica o nacional), etc.

En el Reino Unido la privatizacion en la indus-
tria del agua ha tenido lugar mediante la venta de
acciones. Las condiciones fueron estudiadas de ma-
nera de asegurar una cierta difusién al piblico de la
titularidad de acciones. A la vez se establecieron li-
mitaciones tendientes a prevenir que el paquete ac-
cionario se concentrara. Por otro lado, el gobierno se
reservd una acci6n especial, sin significacién patri-
monial pero con gravitacién en ciertas decisiones es-
timadas fundamentales (Prospectus,1989).

Algunos autores indican que la combinacion de
capitales involucrados en la compra de distintas em-
presas piiblicas en Argentina Heva a un excesivo con-
trol de las actividades claves por un mimero limitado
de accionistas, cuya intervencién horizontal en un ni-

1} Wéase, por ejemplo, la Ley de Servicios de Ulilidad Piiblica
(Public Utility Act) de 1935 en Estados Unidos, y los trabajos de la
Comisién Antimonopolios en Inglaterra,

mero apreciable de empresas publicas podria repercu-
tir en los koldings.'* La prestacién del servicio toma
la modalidad de concesidn: ¢l concesionario se com-
promete a hacer inversiones para mejorar, ampliar y
mantener los servicios y ¢l Estado le otorga el servi-
cio y ciertas garant{as. El otorgamiento de derechos
monopdlicos ha sido considerado un elemento impor-
tante en la privatizacién de servicios piblicos (Vuyls-
teke, 1988, p. 63).

Es interesante la comparacién con el Proyecto
de Ley de Contratos de las Administraciones Pibli-
cas (Espafia), el cual dispone que en todos los casos
de servicios piiblicos los contratos se adjudiquen por
procedimiento abierto o restringido, mediante con-
curso, y limita el procedimiento negociado a supues-
tos de excepeién justificados (articulo 155).

El proceso de privatizacién suele necesitar acti-
vidades preparatorias que abarcan, entre otras, las di-
rigidas a la opinién piblica, la creacién de empresas
privatizables, la preparacidn de marcos previos para
asegurar la transparencia y la credibilidad del proce-
50, el saneamiento financiero de las empresas, la de-
cisién sobre contratos en curse de ejecucion, las deci-
siones sobre el destino del personal, la determinacion
del marco regulatorio de los servicios, la creacidn de
entidades de control iddneas, el establecimiento de
regimenes de responsabilidad hacia terceros (esto dl-
timo es muy importante cuando la titularidad de los
bienes sigue siendo del Estado), y la determinacién

‘de seguridades y garantfas, y de los regimenes de

seguros y responsabilidad hacia terceros.

Cuando se trata de privatizar infraestructura hi-
drica, adquieren gran importancia los regimenes de
control de la seguridad de las obras, particularmente
de las represas, y los de verificacion del estado de
conservacion de los sistemas que se privatizan. Esto
dltimo es crucial para apreciar la situacién fisica de
los activos de las empresas e ilustra la significacién
del proceso de diagnéstico previo a la privatizacién
(Vuylsteke, 1988, p. 98). Si antes de privatizar no se
hace un diagnéstico adecnado del estade de la infra-
estructura, el Estado no sabe lo que privatiza y el
concesionario tiene la posibilidad de reclamar por vi-
cios ocultos después de otorgada la concesién. Este
tipo de situacién puede poner en tela de juicio la

14 Por este motivo la legislacién europea generalinente exige que
se presente una lista exhaustiva de empresas vinculadas coando se
efectien postulaciones a una concesién, (Véase el Proyecto de Ley
de Contratos de las Administraciones Piblicas (Espaia), articulo
129), También Gerchunoft y Cénovas, 1993, p. 10 y siguientes.
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transparencia de los procedimientos y terminar en al-
zas de tarifas que no se tuvieron en cuenta en forma
explicita en la negociacién basica.

Entre las diversas modalidades de privatizacién
gue se han aplicado en especial a los servicios de
agua cabe mencionar los arrendamientos de infraes-
tructura, los contratos de gestion, la concesidn, y como
una medida complementaria, 1a fragmentacion de los
sistemas en partes componentes,

En algunas de estas modalidades la inversién de
capital sigue siendo publica y lo que se transfiere es
la operacién de los sistemas. Esto se ha aplicado en
servicios de agua potable y saneamiento, un sector
que por sus altos costos y baja rentabilidad ha sido
objeto tradicionalmente de algin tratamiento prefe-
rencial, incluso en materia impositiva.'> Esto hacfa
gue en el pasado las compafifas locales de agua de
Inglaterra financiaran tales costos con préstamos re-
embolsables, en plazos largos, mediante la aplicacién
de tasas. Este sistema bha sido rechazado porgue no
propende a l1a eficiencia, y se ha supuesto que es més
eficiente que los usuarios paguen con las tarifas los
costos de capital. Esto significa, se dice, que los nsua-
rios de agua actuales estin pagando un impuesto en
beneficio de las generaciones futuras (Tieman y otros,
1995). Un tema conexo, pero que no se desarrolla
aquf, es determinar en qué medida estos sistemas son
aplicables en sociedades con estructuras econdmicas
regresivas, si las necesidades de inversién sobrepasan
la capacidad de pago del usuario. Esto lleva a consi-
deraciones méds generales sobre estructura econémica
y sistemas impositivos, las que deberian analizarse al
proponerse la estructura financiera de los servicios.

La fragmentacién de los sistemas en sus elemen-
" tos componentes se ha aplicado en el campo de la
hidroenergfa, separando la generacién, la distribucién
y la transmisién. Con esto se modifica la organiza-
cién mas tradicional, en la que habia integraciones
verticales, particularmente en las empresas piblicas
de energia (Vuylsteke, 1988, p. 23).

Como ya se ha dicho, se estima que de esos tres
elementos lo que se puede desregular es la genera-
¢idn, puesto que no habria limites a la capacidad de
entrada de empresas en el sistemna. No obstante, esta
“nocién de ilimitacién de entrada”™ estd sujeta a cier-
tas condiciones: entre ofras, que los mercados sean de

15 Segiin Barraqué (1993, p, 67), en Francia las compaiiias de agua
privadas podian recuperar el impuesto al valor agregado. De con-
formidad con el Intenal Revenue Code de Estados Unidos, podian
hacerlo hasta 1986. (Véase Haarmeyer, 1994, p. 51 y siguientes.}

suficiente tamaiio, que no existan acuerdos entre ge-
neradores, que el sistema institucional no propenda al
monopolio (Sénchez Albavera, 1994; De Andrade,
1995), que no haya limites ambientales o de insumos
y que ¢l Estado no haya garantizado mercados a al-
gin generador. En esta situacion se puede producir
una variacién interesante si el Estado otorga conce-
siones que garantizan mercados para ciertos genera-
dores, y aparecen nuevas fuentes que pueden sumi-
nistrar energia més barata que esos generadores con
garantia de mercado. ;Podrian los usuvarios en este
caso argumentar que a su respecto estos acuerdos son
res inter alios acta y reclamar legalmente que se abra
paso al nuevo generador? La pregunta es compleja,
pero de no admitirse esta tesitura de dinamismo en el
ingreso se destruye en los hechos el argumento de
que no conviene regular la generacidn, y se reiteran,
con inequidades, las ineficiencias de los sistemas pid-
blicos que llevaron a la privatizacion.

En los contratos de arrendamiento, ¢l contratista
alguila las instalaciones del Estado para llevar a cabo
las actividades que se le transfieren. El arrendatario
asume el pleno riesgo de la actividad. El Estado se
debe asegurar de que al finalizar el contrato se le
devuelvan los activos en buenas condiciones. El con-
tratista, m4s que ¢l Estado, es el responsable legal por
el servicio, y el gobierno retiene ciertos derechos de
control. Este modelo se aplica especialmente en Fran-
cia, donde las municipalidades que lo usan financian
y construyen, ¥ el contratista opera, gestiona y cobra.
Las tarifas reflejan los costos mds las ganancias e
incluyen un recargo para financiar los costos de capi-
tal, cuyo monto se transfiere a la autoridad pablica
(Haarmeyer, 1994, p. 47). El sistema también se ha
aplicado en Africa.

En el acuerdo de gestién, ¢l Estado paga para
que un tercero se haga cargo de la operacién de los
gistemas. De hecho, el Estado con este arreglo no
ahorra en inversion, y ademads paga un cdnon por los
servicios de gestién. Si el contrato opera debidamen-
te, se elevan la eficiencia y la rentabilidad. En este
sistema, tal como se aplica en Francia, el municipio
cobra y luego paga los gastos del contratista, Los
presupuestos de agua potable y saneamiento se mane-
jan separados del resto del presupuesto municipal
(Haarmeyer, 1994, p. 47).

En ambos casos —arrendamiento y gestién— las
deudas y los gravimenes seguirdn corriendo por cuenta
del Estado. Y en ambos es necesario definir con cla-
ridad y precisién cudles son las obligaciones de man-
tenimiento, operacién y renovacién de las partes y
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sus otras respensabilidades en materia de costos. La
capacidad técnica y financiera de los contratistas se
torna fundamental.

La concesién se ha usado ampliamente en servi-
cios de agua potable y saneamiento y en los de ener-
gia. Se caracteriza por requerir alguna inversioén por
parte del concesionario, su perfodo de vigencia es
relativamente largo (20-30 afios), estd sujeta a la obli-
gacién de reversién al Estado y contiene un elemento
precautorio importante: asegurar de que al acercarse
la concesitn a su término el concesionatio mantenga
un ritmo adecuado de inversiones y que la operacién
y mantenimiento sean satisfactorios.

VI

Los sistemas de concesidn, arrendamiento y ad-
ministracién se utilizan ampliamente en Francia y Es-
paila.

Es interesante destacar por Gltimo la experiencia
de Australia, sobre todo porque alli los contratos gue
se han suscrito son estrictos y detallados en lo que se
refiere a las obligaciones de las partes. Los concesio-
narios financian; el gobierno se compromete a com-
prar el agua; los contratos de construccion y présta-
mos quedan atados, para asegurar la terminacién de
las obras dentro del plazo y del presupuesto conveni-
dos, y las obras se detallan con precisién en el contra-
to de concesidén (Haarmeyer, 1994, p. 50).

Conclusiones y sugerencias

La privatizacién de servicios piblicos se da a escala
mundial. El proceso tiene caracteristicas globalizan-
tes, pueste que por un lado existen fondos de inver-
sién globales en el sector, y por otro las empresas que
prestan los servicios operan a escala mundial. En este
marco, el examen comparado de legislaciones, sobre
todo las de economfas con larga experiencia en el
tema, puede ser muy til a los pafses que estén reini-
ciando la prestacién privada de servicios de utilidad
piiblica. De ese examen surgen algunos aspectos rele-
vantes que merecen especial consideracion.

i) Las técnicas de redaccién de obligaciones para
identificar con precisidén lo que se espera de las par-
tes, los costos, los plazos —incluyendo plazos preci-
sos para llevar a cabo obras que involucren el desa-
rrollo de recursos hidrico—, las calidades que deben
tener los servicios, las zonas en que se prestarén, y
los controles ecoldgicos y ambientales a los que se
someteran.

ii) El concepto de la utilidad o rédito razonable
del prestador de servicios piblicos, teniendo presente
que se trata de servicios monop6licos con garantias
de flujos financieros,

iii) La préactica de constituir comisiones o cuer-
pos reguladores independientes, con adecuada finan-
ciacién, capacidad y experiencia técnica.!6 Para los

16 No se debe subestimar la importancia de este punte, y de contar
con sistemas regulatorios con personal y financiamiento adecua-
dos. Al respecto son ilustrativos los problemas del Sr. Littlechild,

paises que estdn iniciando el proceso de privatizacio-
nes seria muy (til el desarrollo de capacidades insti-
tucionales y técnicas en este sector, pues de otro modo
les serd casi imposible saber qué regular ¢ cudn razo-
nables son los costos y gastos de las empresas pro-
veedoras.

iv) Dada la concentracién de servicios miltiples
en pocas empresas y la presencia de los mismos gru-
pos econémicos en distintos sectores de servicios pui-
blicos y privados, la sujecién de los servicios publi-
cos a reglas muy precisas y transparentes en cuanto a
los activos y su valvacién; los gastos y costos de
inversién y operaci6n; las contabilidades; los présta-
mos; la propiedad y transferencia de paquetes accio-
narios; y los contratos de provisién de servicios, ase-
soria y materiales,

v} La adecuada participacién de los usuarios, y
el acceso ripido y expedito a foros administrativos y
judiciales. Este rdpido acceso no deberia limitarse so-
lamente a casos en los cuales se puede identificar en
forma simple y rdpida un problema individual, como
tarifas inadecuadas, sino también a supuestos en los
que los usnarios como grupo se ven afectados por

el regulador de los servicios eléctricos en el Reino Unido, en la
determinacion de tarifas, en el andlisis de la situacién financiera y
de capitalizacién de las compaiifas que regula ¥ en la relacion y
negociacién con ellas. Cada compaiifa cuenta con wn equipo com-
pleto para lidiar con regulaciones, lo que motivé el comentario de
que ¢l Sr. Littlechild enfrenta a contrincantes mejor artillados (The
Times, 1995, pp. 2, 19 y 20).
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précticas que restringen irrazonablemente la compe-
tencia en la prestacién del servicio.

vi) El otorgamiento a organismos no sectoriales
de facultades relativas a la politica nacional de aguas
en materia de gestién de este recurso. Parece necesa-
rio que el manejo de la oferta y el control de los usos
y la proteccidn del recurso sean competencia de orga-
nismos de cuencas. En los procesos de privatizacién

esta necesidad de gestién y compatibilizacién de usos
se torna ain més valedera.

vil) Un adecuado marco regulatorio, previo a la
privatizacién, que contemple, entre otras cosas, los
mecanismos y entidades de regulacién, la materia de
la regulacién, el principio de utilidad razonable, la
calidad y regularidad de los servicios deseados, y la
facultad de control y seguimiento permanentes,
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